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HOOFDSTUK  VUL 


BEWIJS  EN  BEWIJSVOERING. 

Bronnen :  Burg.  Wetb.  IV,  tit.  1 — 6  en  bovendien,  zoo  in  hetB.W. 
als  in  het  Wetb.  v.  Eooph.,  verspreide  bepalingen;  Wetb.  v.  B.  R. 
art.  50,  B.  I  tit.  II,  artt.  100—121 ;  tit.  III,  afd.  2  artt.  148—150; 
afd.  5—9;  B.  III.  tit.  VI,  afd.  7  en  11. 

Ontwerp  1820  B.  IV,  tit.  7—12;  C.  Civ.  III,  tit.  III  ch.  6  en 
elders;  C.  de  Pr.  artt.  120  en  121  ;  artt.  188—192:  voorts  L.  I. 
tit.  7  en  8;  L.  II,  tit.  10 — 15;  Pothibe,  traite  des  obligations  IV<^ 
partie  n^.  728  svv.  ed.  Bugnbt,  T.  II  p.  398—496;  traite  de  la 
procédure  civile  P.  I.  Chap.  III,  Sect.  2,  art.  1 — 5.  ed.  Bugnet 
T.  X.  p.  56—94. 

Het  verband  van  het  onderwerp  in  dit  hoofdstuk  behandeld  met 
dat  van  het  vorige  is  in  §  77  aangegeven.  Ruime  stof  voor  inci- 
denten levert  de  bew^svoering  op.  Deze  komen  evenwel  zoo  geregeld 
voor,  zg  het  dan  ook  het  eene  meer  dan  het  andere,  dat  de  be- 
w^s voering  kan  gezegd  worden  eene  bg  zondere  phase  van  het  geding 
uit  te  maken.  Reeds  daardoor  wordt  in  de  ontwikkeling  van  de 
regelen,  welke  het  proces  beheerschen,  daaraan  eene  afzonderl^ke 
plaats  aangewezen.  Bovendien  en  vooral  staan  zg  in  zoo  nauw  verband 
met  een  b^zonder  deel  van  het  materieele  recht,  dat  het  geheele 
onderwerp   van  het  bew^s,  van  zijn  materieele  en  formeele  z^de 
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beschouwd ,  als  een  zelfstandig  onderwerp  kan  aangemerkt  en  be- 
handeld worden.  De  materieele  en  formeele  beteekenis  van  dit  deel 
van  het  procesrecht  is  niet  alleen  in  het  opschrift  van  dit  hoofdstuk 
aangeduid  maar  z^  bl^kt  ook  uit  de  aangehaalde  onmiddell^ke  en 
meer  verw^derde  bronnen  van  ons  positief  recht.  Het  verband  van 

• 

het  formeele  met  het  materieele  recht,  dat  vooral  tot  schade  van 
het  recht  verstand  der  bepalingen  van  rechtspleging  uit  het  oog 
verloren  wordt  en  dat  w^  daarom  tot  grondslag  van  onze  behandeling 
van  het  procesrecht  hebben  gemaakt,  wordt  door  de  wettelgke  regeling 
van  het  bewgs  zelve  in  het  licht  gesteld.  Zullen  dientengevolge  ook 
de  bepalingen  van  het  burgerlek  wetboek  hier  besproken  worden , 
de  behandeling ,  die  daaraan  in  de  werken  over  dat  recht  ten  deel 
viel ,  zal  m^  veeltgds  eene  ontwikkeling  in  bijzonderheden  kunnen 
besparen  (*).  Beter  komt  het  mg  echter  voor  dat  de  bepalingen  van 


e*)  DitPHUis.  Ned.  borg.  recht  naar  de  volgorde  ▼.  h.  B.  W.,  Dl.  IX  bl.  1—308.  In 
bet  Ned.  barg.  recbt  yan  denzelfden  schrijver,  dat  als  Systeem  pleegt  aangehaald  te 
worden,  is  bet  bewgs  behandeld  by  de  algemeene  onderwerpen,  welke  in  de  drie 
eerste  deelen  worden  behandeld  en  aldaar  het  onderwerp  nitmaken  van  Hoofdvt.  III  van 
rechtsbetrekkingen  en  rechten,  Afd.  III:  van  het  bewfjs  van  het  bestaan 
en  tenietgaan  van  rechten  en  rechtsbetrekkingen.  Dl.  II.  bL  288^-468,  Dl. 
III.  bL  6 — 287.  Ook  de  bepalingen  van  rechtspleging  worden  door  den  schryver  daarmede 
in  verband  gebracht.  Behalve  by  de  andere  aitleggers  van  het  B.  W.  —  de  taak  door 
Ofzoombb  in  sgn  nitgebreid  werk  over  het  Burg.  Wetboek,  op  dit  onderwerp  onvoltooid 
gelaten,  werd,  gelijk  bekend  is,  door  Mr.  J.  A.  Lbvt  Toortgezet  met  de  nitgave  van  eene 
eerste  aflevering,  behelzende  verklaring  van  art.  1902  en  1903,  in  1892,  en  eene  tweede 
betreffende  de  artt.  1904 — 1918  in  1896  verschenen  —  vindt  men  bg  ons  het  Bewys 
volgens  het  bargerl\jk  recht  afieonderiyk  behandeld  door  Mr.  C.  v.  Bell.,  Dordrecht 
1866;  (zie  N.  BQdr.  1867  [XVII]  bl.  480.  Na  de  nitgave  van  den  eersten  drak  van 
dit  deel  van  m^n  Procesrecht  voltooide  ook  Prof.  Land  zjjne  Verklaring  Tan  het  Bnrgerlfjk 
Wetboek.  Het  bew^s  maakt  het  onderwerp  nit  van  het  laatste  gedeelte  van  het  Ille  deel 
2e  stnk  bl.  868—496.  Verg.  Oouixsmit  Pandekten-systeem  I  f  104  en  106.  Moddkricann*8 
Handb.  voor  het  R.  B.  door  Drucksb  I,  f  118  en  114. 

Voor  het  fransche  recht  verdient,  behalve  Pothieb  t.  a.  p.  en  de  commentaren  op  C.  Civ., 
geraadpleegd  Bonnieb  traite  théorique  et  pratiqne  des  preaves  en  droit  ei  vil  et  en  droit 
oriminel  II  dln.  4e  ed.  Paris  1878.  Eene  v^fde  nitgave  bezorgde,  na  den  dood  van  den 
antenr,  F.  Labitaudb  in  1888.  Ilfj  bracht  het  werk  op  de  hoogte  van  jarispradentie  en 
litteratnor.  Bjjyoegingen  en  veranderingen,  hier  en  daar  bestrijding  van  Bonnikb's  {^voelen, 
z^n  met  *  aangeduid,  uitbreiding  onderging  het  werk  ook  door  vergelijking  met  vreemde 
wetgevingen.  Het  werd  echter  weer  tot  één  deel  ternggebracht.  Van  de  schrigvers  over  de 
fransche  procedare  vereenigt  Oabsonnet  in  z^n  traite  théoriqae  et  pratiqne  de  procMare, 
waarvan  v^jf  deelen  tot  dusver  verschenen  zQn  en  nog  een  Vle  te  verwachten  ia,  de  behan- 
deling der  rechtspleging  met  die  van  het  materieele  recht.  Over  het  bewijs  zie  men  Dl.  II, 
8e  Partie:  Procedare  livre  I,  proc^are  antérieure  aa  jugement  tit.  8 :  instmction,  Sect.  I. 
Procédure  ordinaire  f  II  Preuve.  bl.  296->84U.  Dan  volgt  de  behandeling  van  het  formeele 


HOOFDST.   Vril.    BEWIJS   EN   BEW1JSV0EBIK6.  8 

materieel  recht  ook  bg  het  proces  in  behandeling  komen  dan  dat 
zg  alleen  op  zich  zelve  of  in  het  geheel  niet  hare  beurt  kragen. 
Yan  de  bewgsleer  kan  trouwens  niet  gezegd  worden  wat  yan  het 
materieele  procesrecht  in  het  algemeen  is  opgemerkt),  dat  zij  door 
de  scheiding  yan  materieel  en  formeel  recht  verwaarloosd  is  ge- 
worden, verg.  Dl.  I.  bl.  14,  want  zg  heeft  eene  zeer  aitgebreide 
litteratnur. 

Mochten  al  niet  alle  bepalingen  van  de  aangehaalde  titels  van 
het  IV»  B.  V.  h.  B.  W.  werkel^k  het  bew^s  betrefTen,  zeker  is 
het  dat  daar  niet  alle  wetsbepalingen  omtrent  het  bewijs  worden 
aangetroffen.  Niettegenstaande  hare  meer  algemeene  strekking  in  de 
bedoeling   des   wetgevers  lag,  toen  h^  op  het  voorbeeld  van  het 
ontwerp  van  1820  ze  naar  het  lY»  boek  verwees,  (verg.  ook  het 
Ontwerp  van  Wetten  omtrent  het  bewgs  van  de  Com- 
missie  van   1798  die  aan  de  regeling  een  nog  ruimeren  omvang 
gaf)  bleef  toch  de  tot  de  verbintenissen  beperkte  strekking  van  de 
bepalingen  van  den  Code  naar  Pothier,  die  de  onmiddell^ke  bron 
yan  ons  wetboek  z^n ,  in  meer  dan  een  der  artt.  van  het  B.  W. 
al  te  duidel^k  zichtbaar,  en  vinden  de  bepp.  van  het  IY«  boek  aan- 
vulling in   de  elders  in  het  B.  W.  verspreide  bepalingen,  als  in 
B.   I.  tit.  8  en  tit.  13,  waarmede  wederom  de  met  die  bepaling 
verwante  artt.  van  den  C.  C.  te  vergeleken  zgn.  Yoorts  bevat  ook 
het  W.  v.   E. ,  behalve  zgn  algemeen  voorschrift  in  art.  1  §  1 , 
zgne   b^zondere   tot  het  bewgs  betrekking  hebbende  bepalingen, 
die  zich  evenwel  aan  de  algemeene  bepalingen  van  het  B.  W.  aan- 
sluiten en  eer  bgzondere  handelingen,  en  toepassing  van  de  in  het 
B.  W.  in  't  algemeen  geregelde  bewgsmiddelen  in  b^zondere  ge- 
vallen, betreffen  dan  dat  zg  aan  de  bew^sleer  ruimeren  omvang 
zouden   geven.   Zoo   vinden   w^    met   name  in  het  Wetb.  v.  E., 


gedeelte  in  Sect.    II:  Incidento  de  la  procédare  ordinaire  en  daarvan  Art.  III:  Incidents 
relatives.  è  la  prenye  bl.  418 — 611. 

In  het  Ontwerp  van  een  Burgerlek  Wetboek  voor  bet  duitBcbe  R\jk  komen  alleen  enkele 
bepalingen  over  den  bevrfjslaat  voor,  en  in  verband  daarmede  eene  bepaling  over  het  bewijs 
door  wettelijke  vermoeden*  §§  193 — 198.  De  bewysmiddelen,  voor  zoover  de  vrQe  bew^ji- 
theorie  daaromtrent  nog  bepalingen  noodig  maakt,  worden  met  de  procedores,  waartoe  het 
bew^ja  aanleiding  geeft,  in  de  Civilprozessordnang  ((  265—266  en  tit.  V— XII  H  321— 
466  geregeld.  De  §f  198 — 198  zQn  by  de  tweede  lezing  weggelaten  omdat  door  dergelyke 
algemeene  bepalingen  omtrent  den  bew^slast  niets  zon  gewonnen  worden  en  zy  aU  van 
overwegend  leerstelligen  aard  in  een  wetboek  niet  thais  behooren.  Alleen  $  198  wilde  men 
behoaden  doch  met  eene  bijvoeging  in  de  Civilprocesjordnang  oTergebracht  hebben. 
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ofschoon  het  getuigenbewgs  in  handelszaken  ruim  is  to^elaten , 
vele  bgzondere  soorten  van  geschriften  en  akten  die  op  't  gebied 
van  het  algemeen  burgerlyk  recht  onbekend  zgn.  Men  denke  daarbg 
aan  het  handelspapier  waarmede  de  verrichte  rechtshandeling  als 
't  ware  vereenzelyigd  is ,  zoodat  zelfs  de  benaming  der  handeling 
daarop  wgst  als:  wisselbrief,  orderbriefje;  aan  overeen- 
komsten of  verbintenissen  die  geschrift  tot  haar  wezen  vereischen , 
als  de  cherteparty  en  het  cognossement  bg  het  contract 
van  bevrachting,  aan  akten  die  tot  bewgs  van  daden  van  koop- 
handel worden  opgemaakt  en  onder  eene  b^zondere  benaming 
bekend  z^n  als  de  polis  bij  het  verzekeringscontract,  de  mon- 
sterrol  b^j  het  huren  van  scheepsofficieren  en  scheepsgezellen. 
in  het  Wetb.  v.  B.  R.  is  in  art.  810  ook  nog  eene  bepaling 
betrefTende  de  bew^smiddelen  verdwaald  geraakt. 

Ik  stel  mg  voor  de  bepalingen  der  rechtspleging:  de  vormen  en 
formaliteiten  welke  tot  het  in  werking  brengen  van  de  bewijsmid- 
delen vereischt  worden,  met  de  behandeling  van  elk  bewijsmiddel 
in  het  b^zonder  te  vereenigen.  Daaraan  dient  evenwel  eene  alge- 
meene  beschouwing  van  het  bew^s  en  de  bewgsvoering 
vooraf  te  gaan ,  waarb^  o.  a.  het  voorwerp  van  het  bew^s  in  het 
burgerlek  proces  en  de  bewgslast  te  bespreken  zgn. 

APDEELING  I. 

§    24.    IV    HET    ALOBMEEN. 

Wat  is  bewüs     Onder  bewijs  verstaat  men  de  gronden  voor  het  aannemen 
rarin^?    ^^^  ^^  waarheid  van  feiten,  waarvan  de  beslissing  van  een  geschil 
afhankelijk  is. 

Die  bewijsgronden  worden  verkregen  door  de  door  de  wet 
erkende  bewijsmiddelen. 

Bew ijsvoeren  bestaat  in  de  aanwending  der  bewijsmiddelen 
langs  wettel^ken  weg.  Langs  dien  weg  worden  de  gronden  aan 
het  licht  gebracht,  waarop  door  den  rechter  de  waarheid  der  be- 
weerde feiten  mag  of  moet  worden  aangenomen. 

Partyen  hebben  hunne  wederzijdsche  beweringen  aan  het  oordeel 
des   rechters    onderworpen;   zg    verlangen    van   hem  de  uitspraak 
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wie  hunner  gel^k  heeft.  Met  hunne  beweringen  staan  z^  voor 
den  rechter  gelijk.  De  eene  zoo  goed  als  de  andere  kan  gelijk 
hebben.  Opdat  de  rechter  een  oordeel  kunne  uitspreken  moet  hem 
de  waarheid  der  geyoerde  beweringen  blaken  en  meer  bepaaldelyk 
de  waarheid  van  die  beweerde  feiten,  van  welker  waarheid  de  .be- 
slissing afhankel^k  is.  Niet  de  tegenpart^  maar  de  rechter  moet 
yan  die  waarheid  de  oyertuiging  erlangen.  'Doch  de  gronden, 
waarop  hg  die  overtuiging  kan  yestigen,  moeten  de  partigen  hem 
verschaffen.  Zelfs  waar  de  rechter  ambtshalve  een  bewijsmiddel 
mocht  bevelen,  moeten  in  hoofdzaak  de  partyen  al  datgene  ver- 
richten   wat   noodig   is   om  het  middel  in  toepassing  te  'brengen. 

Men  pleegt  de  waarheid  der  feiten,  van  welke  de  rechter  alzoo 
overtuigd  wordt  en  krachtens  welke  overtuiging  hij  het  bestaan 
dier  feiten  aanneemt,  eene  juridieke,  betrekkel^ke  of  formeele 
waarheid  in  tegenstelling  van  de  natuurl^ke ,  volstrekte  of  mate- 
rieele  waarheid  te  noemen.  Verg.  Puchta  Yorlesungen  I.  §.  220, 
Unoee  Oester,  privatrecht  II  §  129  nt.  2,  S.  552. 

Maar,  is  deze  laatste  dan  niet  de  waarheid  en  doet  het  geen 
afbreuk  aan  het  voor  de  rechtszekerheid  zoo  noodzakel^k  vertrouwen 
op  de  rechterlgke  beslissingen,  dat  men  ziet  met  die  betrekke- 
Igke  waarheid  tevreden  stelt  en  erkennen  moet  de  juistheid  der 
bewering,  dat  wat  in  rechte  waar  is,  daarom  toch  nog  niet 
waar  is,  terw^l  niettemin  met  kracht  wordt  vastgehouden  aan 
het  >res  iudicata  pro  veritate  habetur"?  Dat  een  rechtzoekende, 
welke  die  onderscheiding  hoort  maken  tot  eene  sceptische  beschou- 
wing van  de  rechtspraak  verleid  kan  worden,  is  niet  tegen  te  spre- 
ken ,  maar  dat  ook ,  wanneer  die  rechtzoekende  slechts  een  oogen- 
blik  wil  nadenken,  dit  het  geval  niet  behoeft  te  z^n,  is  niet  minder 
duidel^k.  Een  weinig  nadenken  moet  doen  inzien  dat  w^  ook  hier 
te  doen  hebben  met  's  menschen  onvolmaaktheid  en  de  onvolmaakt- 
heid der  menschel^ke  instellingen ;  de  eene  het  natuurl^ke  gevolg 
van  de  andere.  Evenals  het  voor  de  rechtszekerheid  een  noodza- 
kelgk  vereischte  is  dat  het  vonnis  als  waarheid  worde  aangenomen , 
al  bl^ft  de  mogel^kheid  bestaan  dat  de  rechter  in  z^n  uitspraak 
dwaalde,  (pro  veritate  habetur,  zegt  de  spreuk!)  evenzoo  nood- 
zakelgk  is  het  om  eene  werkelgke  rechtspraak  mogel^k  te  maken, 
dat  de  rechter  zich  met  formeele  waarheid  ten  aanzien  van  het 
bestaan  der  feiten  tevreden  stelt,  al  tracht  hy  ook  zooveel  mo- 
gelpk  de  materieele  waarheid  te  ontdekken.  Moest  de  rechter  van 
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de  materieele  waarheid  van  een  feit  overtuigd  zgn  om  het  bestaan 
daarvan  te  kannen  aannemen ,  h^  zou  eerst  dan  overtuigd  mogen 
zgn,  als  hem  het  tegendeel  onmogelgk  bleek.  H^  zou  dan  wel 
in  vele ,  zoo  niet  in  de  meeste  gevallen ,  de  waarheid  der  beweerde 
feiten  op  de  daarvoor  aangevoerde  gronden  niet  kannen  aanne- 
men. Maar  als  h^  dan  tot  het  niet-bestaan  dier  feiten  ging  be- 
sluiten ,  zou  dan  zgn  uitspraak  gezegd  kunnen  worden  der  mate- 
rieele waarheid  recht  te  laten  wedervaren?  en  wanneer  h^,  de 
materieele  waarheid  noch  naar  de  eene  noch  naar  de  andere  zgde 
vindende,  besluiteloos  moest  bleven  staan,  wat  werd  er  dan  van 
de  rechtspraak?  Daarom  is  ook  niet  juist  wat  Cüiacius  zegt,  ad 
tit.  God.  ad  leg.  Jaliam  Maj.  >qaae  non  est.  plena  veritas,  est 
plena  falsitas,  sic  quod  non  est  plena  probatio,  plane  nulla  est 
probatio",  met  instemming  aangehaald  b^  Boey  Woordentolk  v^ 
presumptie. 

Wanneer  alzoo  uit  den  aard  der  zaak ,  het  bewgs ,  waarmede  de 
rechter  zich  voor  z^ne  overtuiging  tevreden  stellen  mag  en  moet , 
omdat  anders  de  rechtspraak  voor  hem  onmogelgk  zou  worden, 
alleen  formeele  waarheid  geefb ,  die  de  mogelykheid  van  het  tegen- 
deel niet  uitsluit,  zoo  is  tegenover  het  geleverd  bew^s,  tegen- 
bew^s  d.  i.  bew^s  van  het  tegendeel  niet  alleen  mogelgk  maar 
zelfs  in  den  regel  toe  te  laten  en  vloeit  uit  den  aard  der  zaak 
voort  wat  het  O.  1820  in  art.  8818  uitdrukkel^k  bepaalt:  >Geen 
der  bew^smiddelen ,  bg  art.  8811  opgenoemd,  heefk  «eene  zoo- 
danige kracht,  dat  dezelve  door  geen  tegenbew^zen  zou  kunnen 
ontzenuwd  worden;  dan  alleen  in  de  bgzondere  gevallen,  waar- 
omtrent de  wet  dit  bepaaldel^k  voorschrift*'.  Zie  Diephuls  II 
bl.  299  tegen  Opzoomeb.  Verg.  Mr.  Rombach  in  Rechtsg.  Magaz^n 
Xn  (1898)  bl.  597  v. 

In  het  burgerlek  geding  heeft  de  formeele  waarheid  te  meer 
gezag  omdat,  gelgk  de  aard  der  burgerlyke  rechten  medebrengt 
dat  hunne  handhaving  afhankelyk  is  van  de  partgen,  dit  evenzeer 
met  het  aannemen  en  het  betwisten  van  feiten  waarvan  het  bestaan 
der  rechten  af hankelgk  is ,  ja  zelfs  tot  op  eene  zekere  hoogte  met 
het  aanwenden  van  bewgsmiddelen  het  geval  is.  Hierin  komt  het 
onderscheid  van  het  bew^'s  en  van  's  rechters  taak  in  het  bar- 
gerlgk  geding  en  in  het  strafgeding  uit.  Verg.  Dl.  I  bl.  2. 

Om  het  bestaan  van  die  formeele  of  juridieke  waarheid  aan  te 
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nemen  heeffc  de  rechter  te  letten  op  b^  de  wet  gestelde  regelen. 
Deze  betreffen  niet  alleen  de  bew^smiddelen ,  zoodat  de  wet  aan- 
wgst  welke  middelen  uitsluitend  tot  ontdekking  der  waarheid 
kunnen  dienen ,  maar  de  wet  bepaalt  ook  de  yereiscbten  waaraan 
die  middelen  moeten  voldoen  om  voor  den  rechter  aannemelgke 
gronden  van  de  waarheid  op  te  leveren,  de  mate  waarin  z^ 
dat  doen,  m.  a.  w.,  hunne  bew^skracht,  en  eindel^k  schrift  de 
wet  de  vormen  en  formaliteiten  voor,  welke  b^  de  aanwen- 
ding der  middelen,  b^  de  bewgsvoering ,  moeten  worden  in  acht 
genomen. 

De  noodzakel^kheid  der  vormen  en  formaliteiten  wordt  hier ,  als 
voor  het  geheele  proces ,  bepaald  door  de  eischen  van  orde  en  regel- 
maat y  welke  aan  eene  behoorl^ke  kennisneming  en  aan  een  grondig 
en  onpartydig  onderzoek  moeten  gesteld  worden.  Daarmede  is  niet 
gezegd  dat  al  de  vormen  en  formaliteiten  welke  de  wet  voorschrift 
op  zich  zelve  noodzakel^k  z^n.  B^  de  aanw^zing  der  bewgsmid- 
delen ,  en  vooral  bg  de  toelating  of  beperking  van  het  een  of  ander 
in  bepaalde  gevallen  of  categoriën  van  gevallen ,  b^  de  aan  elk 
daarvan  te  stellen  eischen,  opdat  z^  gronden  voor  de  waarheid 
kunnen  opleveren  en  in  hoeverre  z:g  dit  doen,  heeft  de  wetgever 
natuurlgk  in  het  oog  te  houden  dat  die  bewgsmiddelen  zooveel 
mogelgk  tot  de  ontdekking  van  materieele  waarheid  moeten  kunnen 
leiden  9  al  zgn  daarvoor  geen  volstrekte  waarborgen  te  geven.  Zal 
de  wetgever  zich  hebben  voor  te  stellen ,  dat  h^ ,  door  den  rechter 
bindende  regelen  voor  te  schreven ,  waarb^  de  b^zondere  omstan- 
digheden van  de  met  zoo  oneindige  schakeeringen  voorkomende 
bijzondere  gevallen  niet  voldoende  in  het  oog  kunnen  worden  ge- 
houden ,  dit  doel  beter  bereikt  dan  door  aan  het  oordeel  van  den 
rechter  ruime  vrijheid  te  laten  in  de  toelating  van  dit  of  dat  bewijs- 
middel en  de  voor  zijn  bewijskracht  te  stellen  eischen? 

Terwijl  onze  wetgever  op  't  voorbeeld  van  den  firanschen  het 
eerste  meende ,  is  de  strooming  der  meeningen  van  den  tegenwoor- 
digen  tijd  in  de  andere  richting. 

Als  regel  mag  wel  beschouwd  worden  dat  de  wetgever  alleen 
voorschriften  geeft,  welke  de  rechter  in  acht  nemen  moetom  zijne 
overtuiging  omtrent  de  waarheid  van  zekere  feiten  te  mogen  ves- 
tigen (negatieve  theorie).  Toch  zijn  er  ook  gevallen,  waarin  hij 
die  waarheid  aannemen  moet  (positieve  theorie).  Zoo  wanneer  de 
wetgever  aan  de  authentieke  akte  volledige  bewijskracht  toekent, 
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art.  1907  B.  W.,  of  wil  dat  de  gerechtelijke  bekentenis  volledig 
bewijs  oplevert  tegen  hem  die  haar  heefb  afgelegd  art.  1962  B.  W. 
De  aard  der  burgerlijke  rechten,  waarover  de  strijd  wordt  gevoerd, 
als  ter  beschikking  staande  van  de  bijzondere  personen,  oefent 
hierbij  zijn  invloed  uit. 

Niet  altijd  wordt  van  bewijs  gesproken  in  den  zin  hierboven 
aangegeven.    Evenmin   als   de   beteekenis   van   probatio  bij  de 
Romeinen  altijd  dezelfde  is.  Bewijs  wordt  in  den  aangegeven  zin 
gebruikt  in  art.  205  B.  W.:  >Kan  op  geene  andere  wijze  worden 
bewezen  dan  door  derzelver  vermelding  bij  de  huw. voorwaarden*'. 
De  vermelding  is  de  grond  waarop  de  waarheid  wordt  aangenomen 
en  het  middel  waardoor  dat  bewijs  wordt  geleverd,  is  het  geschrift, 
hetwelk  de  huwelijksche  voorwaarden  bevat.  Voorts  in  art.  317  : 
»het  bezit  van  staat  wordt  bewezen  door  daadzaken  welke  de  be- 
trekking aantoonen'*,  hetwelk  beteekent  dat  die  daadzaken  grond 
opleveren  om  het  bestaan  der  betrekking  aan  te  nemen.  Bewezen 
door   daadzaken   is   overigens   niet   nauwkeurig,  evenmin  als 
»door  de  vermelding''  in  art.  205,  omdat  daadzaken  evenmin  als 
die  vermelding  bewijsmiddelen  zijn.  In  art.  302:  >ten  ware  het 
bewijs    der  kwaal  uit  de  bestreden  handeling  zelve  voortvloeide" 
d.  i.  de   handeling   is    op   zoodanige   wijze  verricht  dat  zij  grond 
oplevert   waarop   het   werkelijk   bestaan   der  kwaal  moet  worden 
aangenomen.  Art.  1120:  >de  kantonrechter  die  tot  bewijs  van  zijne 
tegenwoordigheid  de  akte  mede  onderteekenf.  De  tegenwoordigheid 
wordt  op  grond  van  de  onderteekening  der  akte  aangenomen  en 
die  akte  wordt  daardoor  het  bewijsmiddel  voor  die  tegenwoordig- 
heid.  Art.    1197:  > pandovereenkomst  wordt  bewezen  door  alle 
middelen   die   voor   het  bewijs  der  hoofdovereenkomst  zijn  toege- 
laten'*. Art.  1475:  » vrijwillige  teruggave  van  een  onderh.  schuld- 
bewijs bewijst  de  kwijtschelding'*.  Art.  1757:  >  bewijs  vorderen". 
In   het   wetb.    v.   Kooph.  wordt  in  denzelfden  zin  gezegd  in  art. 
68  E:  >de  aanteekeningen  leveren  bewijs  op*'.  Art.  170:  van  de 
betaling  ter  eere  wordt  het  bewijs  ingelascht  in  de  akte  van  protest. 
Art.  395:  >de  voorwaarden  der  verbintenissen**,  lees:  de  bedingen 
der   overeenkomst,   itusschen  den  schipper  enz.  worden  bewezen 
door   de   monsterrol'*.    Voorts   art.    714.  Maar  er  wordt  ook  van 
bewijs  gesproken   in   den    zin    van  bewijsvoering,  wanneer 
men  van  het  voorwerp  van  het  bewijs  spreekt  en  daarmede 
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doelt   op   datgeen    waarvan    het  bewijs  moet  geleverd  worden  en 
wat  dus  het  voorwerp  van  de  bewijsvoering  is.  Evenzoo  wordt 
met  de  uitdrukking:  last  van  het  bew^s  gewezen  op  den  last 
of  de  verplichting  om  het  bew^s  te  leveren  en  dus  ook  dat- 
geen   te  verrichten  wat  daartoe  noodig  is,  alzoo  op  de  bew^s- 
V  oer  ing.  Zoo  in  art.  321  B.  W.  »Het  tegenbewgs  kan  bestaan 
in  al  zoodanige  middelen  als  geschikt  z^u"  enz.  voor:  het  tegen- 
bew^s  kan  geleverd  worden  door  al  zoodanige  middelen  enz.  Zie 
ari  376  W.  v.   1830  fr.  tekst  en  art.  325  C.  C.  >La  preuve  con- 
traire  pourra  se  faire   par  tous  les  moyens".  Art.  231  E.  >het 
bewigs  daarvan  wordt  toegelaten"  voor :  het  leveren  van  het  bew^s 
wordt  toegelaten.  Niet  anders  is  het  waar  van  aanbod  van  be- 
w^s    de    rede    is,    want    dan   wordt   aangeboden    het   vereischte 
bew^s  te   leveren.   Voorts   wordt  bewgs  wel  gebezigd  voor 
bet  resultaat  van  de  bewgsvoering,  de  daardoor  gewekte 
overtuiging  des  rechters:  de  rechter  heeft  het  bew^s  van 
de   feiten.  Ook  wel  van  de  bew^smiddelen.  Zoo  onze  wet 
in  art.   1903:  de  bew^smiddelen  bestaan  in  schriftelijk  bewgs 
voor:  in  geschriften;  in  het  bewgs  door  getuigen,  voor: 
in   getuigen  of  getuigenissen.  Zoo  zegt  omgekeerd  het  O. 
1820  in  het  boven  aangehaalde  artikel  3313:  iGeene  der  bewgs- 
middelen  heeft  eene  zoodanige  kracht  dat  dezelve  door  geene  tegen- 
bewgzen  zoude  kunnen  ontzenuwd  worden".  De  tegenstelling  van 
tegenbewgzen  toont  duideliyk  genoeg  aan  dat  hier  van be was- 
middelen in  den  zin  van  bewgs  of  bewgsgronden  geen  sprake  is. 
Art.    295  E.:    »bg   gebreke   of  onvolledigheid  der  bewgsmiddelen 
kan  de  rechter  den  eed  opleggen".  In  denzelfden  zin,  als  in  art. 
1978    B.    W.    van    Dniet   volledig   bewezen"  of  >niet  geheel  van 
bewgs  ontbloot  is",  wordt  hier  gesproken  van  onvolledigheid  der 
middelen.  Ook  komt  bewgs  meermalen  voor  in  de  beteekenis 
van   schriftelgk  stuk  uit  welks  inhoud  het  bewgs  wordt  afgeleid. 
Zoo   in   art.    126  6°.  B.  W.  het  bewijs  moet  worden  overge- 
legd   dat   de   huwelgksaf kondigingen   zonder   stuiting  zgn  afge- 
loopen.  Art.  523:  > zonder  dat  in  die  vgf  jaren  bewgs  is  inge- 
komen";  zie   ook   art.    538.    Voorts   art.    1199  §  2  schriftelgk 
bewgs;    art.    1475:    » teruggave   van   een   oorspronkelijk   onder- 
handsch  bewgs",  art.  82  E.:  > overlegging  van  de  noodige  be- 
wijsstukken";  art.    357:    »de  brief  van  opdracht  of  bewgs  van 
eigendom   of  wel   een....    afschrift   van    dien".  Art.  651: 
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>bewg8  yan  den  inkoop  moet  worden  overgelegd.  Art.  729: 
> cognossementen,  factoren  en  andere  bewgzen'*.  Art.  766:  »met 
overlegging  van  het  bewijs'*. 

In  den  regel  zal  het  verband ,  waarin  het  woord  b  e  w  g  s  voor- 
komt, de  beteekenis  daarvan  voldoende  bepalen.  Toch  is  het  van 
belang  de  begrippen  wèl  te  onderscheiden  en  vooral  niet  te  ver- 
warren bew^sGBONDEN  met  b e w ^ s middelen.  De  bewijsmiddelen 
leveren  de  gronden  voor  's  rechters  overtuiging  van  de  waarheid , 
en  in  die  gronden  ligt  het  bewijs  in  eigenlijken  zin.  Getuigenissen 
bijv.  zijn  een  middel  om  bewijs  te  verschaffen ;  de  gronden  daar- 
voor zal  de  rechter  vinden  in  de  overeenstemmende  verklaringen 
door  de  getuigen  afgelegd. 

Nog  zij  hier  opgemerkt  dat  de  wetgever  voor:  bewijzen, 
bewijs  opleveren,  dikwijls  spreekt  van:  blijken,  en  blijk 
voor  bewijsstuk  bezigt.  Zoo  in  art,  221  B.  W.  >moet  ,door  be- 
schrijving blijken";  >bevoegd  om  door  getuigen ....  te 
doen  blijken*';  art.  246:  > indien  het  vonnis  niet  is  tenuitvoer- 
gelegd  door  de  werkelijke  verdeeling  der  goederen  blijkens  eene 
daarvan  op  te  maken  authentieke  akte".  Art.  475: 
>akte  van  geboorte  of  ander  deugdelijk  blijk....  moet  worden 
overgelegd";  hier  heeft  blijk  de  beteekenis  van  bewijs  i.  q.  be- 
wijsstuk; zoo  ook  in  art.  387  E.  >  tegen  schriftelijk  blijk*'.  In 
art.  491  B.  W.  beteekent  >  daadzaken  waaruit  kan  blijken", 
daadzaken  die  grond  voor  bewijs  kunnen  opleveren.  Zoo  ook  art. 
528  §  l,  art.  542,  art.  1306:  >ten  ware  uit  de  verbintenis  zelve 
of  uit  de  omstandigheden  mocht  blijken".  Als  art.  558  E.  zegt: 
» iemand  kan  doen  blijken  eigenaar  geweest  te  zijn*'  had  het 
even  goed.  kunnen  zeggen:  > iemand  kan  bewijzen  e.  g.  t.  z.*' 

Is  het  bewijs  op  zich  zelf  een  onderwerp  van  materieel 
recht,  dat  de  vragen  beantwoordt:  wat  moet  bewezen  worden, 
wie  moet  bewijzen?  de  bewijsvoering,  de  regeling  van  de 
vormen  voor  de  daartoe  te  verrichten  handeUngen ,  de  wijze  waarop 
het  bewijs  geleverd  wordt,  behoort  op  het  gebied  van  het  for- 
meel e  recht  tehuis.  De  bewijsmiddelen  kan  men  van  de  ma- 
terieele  zijde  beschouwen,  waar  de  vraag  te  beantwoorden  is, 
welke  middelen  de  wet  als  zoodanig  erkent,  voorts  welke  de 
eischen  zijn  opdat  daaruit  gronden  voor  de  waarheid  mogen  worden 
afgeleid  en  welke  de  bewijskracht  der  middelen  is;  van  de  for- 
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Dl 66 Ie  zgde,  wanneer  men  het  oog  heeft  op  het  aanwenden  yan 
de  middelen  in  het  proces.  Toch  yerlieze  men  ook  hier  de  be- 
trekkelgke  beteekenis  van  de  uitdrukkingen:  materieel  en  for- 
meel niet  uit  het  oog.  Want  ook  waar  men  de  bew^smiddelen 
Tan  de  materieele  zijde  beschouwt,  stuit  men  hg  de  Traag,  aan 
welke  vereischten  het  bew^smiddel  moet  beantwoorden,  opdat 
daaraan  bewgsgronden  ontleend  kunnen  worden,  op  Toorschriften 
Tan  Torm ;  zoo  behoeft  men  bg  het  bewgs  door  geschriften  slechts 
de  bepaling  Tan  art.  1905  op  te  slaan  om  zich  daaraan  te  OTer- 
tnigen.  Toch  brengen  w^  deze  voorschriften  tot  de  materieele  z^de 
Tan  het  bew^s  omdat  z^  het  middel  zelf  betreffen,  niet  de  w^ze 
waarop  er  in  rechte  gebruik  van  gemaakt  wordt. 

De  partijen  hebben  in  het  proces  het  bewijs  te  leveren  van   voorwerp 
feiten;  niet  van  het  bestaan  van  rechtsregelen.  ^^ 

Die  feiten  zijn  meer  bepaald  rechtsfeiten.  In  elk  bijzonder 
geding  komen  alleen  de  zoodanige  in  aanmerking,  waarvan  de 
beslissing  die  de  rechter  te  geven  heeft  afhankelijk  kan 
zijn,  die  -niet  onbetwistbaar  zijn  en  waarop  partijen 
zich  beroepen. 

Al  stelt  art.  1902  B.  W.  het  bew^s  van  een  recht  op  den 
voorgrond,  het  kan  niet  anders  bedoelen  dan  dat  alleen  feiten  te 
bewgzen  z^n,  waarvan  het  in  de  tweede  plaats  spreekt. 

Wanneer  de  wetgever  zegt  dat  het  bestaan  van  een  beweerd 
recht  moet  bewezen  worden,  dan  denkt  h^  daarb^  aan  het  geding 
zooals  het  zich  voordoet,  waarin  tusschen  partgen  niet  in  de  eerste 
plaats  over  feiten,  maar  over  rechten  gestreden  wordt;  het  al  of 
niet  bestaan  van  rechten  is  't  voorwerp  van  hun  beweren ,  daarover 
verlangen  zg  's  rechters  beslissing.  Maar  om  die  beslissing  mogelgk 
te  maken  moet  het  recht  waarover  de  strgd  loopt  voor  den  rechter 
waarneembaar  zgn ,  dit  is  het  alleen  door  de  feiten  waarin  het  zich 
openbaart  en  van  welke  ieder  subjectief  recht  afhankelgk  ia.  Staan 
de  feiten  vast ,  waaraan  het  objectieve  recht  (de  wet)  het  bestaan 
van  een  subjectief  (aan  iemand  toekomend)  recht  verbindt,  dan 
is  ook  't  bestaan  van  dit  recht  bewezen.  Hg  die  zoodanige  feiten 
bewgst,  bewgst  dus  het  bestaan  van  het  hem  toekomend  recht 
en  alleen  omdat  het  beweren  uit  den  aard  der  zaak  een  recht 
betreft,   en   men,  om   met  goed  gevolg  te  beweren  een  recht  te 
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hebben,  dit  beweren  bewezen  moet,  welk  bew^s  wederom  het 
gevolg  is  yan  het  vaststaan ,  m.  a.  w.  van  het  bewezen  zyn ,  van 
feiten,  zoo  kan  men  zeggen,  dat  wie  die  feiten  bewezen  heeft, 
het  bestaan  van  het  beweerde  recht  heeft  bewezen. 

Art.  1902  stelt  ook  inderdaad  slechts  sch^nbaar  het  beweren  en 
bewezen  van  een  recht,  naast  of  tegenover  het  beweren  en  bewgzen 
van  de  feiten  waarop  dat  recht  steunt.  Door  de  samenvoeging  van 
wat  bewezen  moet  worden  en  wie  bewijzen  moet,  is  de  bepaling  in 
praegnanten  stgl  gesteld  en  vat  in  het  kort  samen  wat  dus  kan 
worden  omschreven :  Een  iegel^k  die  beweert  eenig  recht  te  hebben, 
hetzij  hg  dit  doet  aanvallender  wyze  door  als  eischer  in  een  geding 
op  te  treden,  hetz^  verdedigender  w^ze  door  zich  op  een  des  eischers 
beweerd  recht  vernietigend  recht  te  beroepen ,  moet  het  bestaan  van 
dat  recht  bewezen  en,  terw^l  het  bestaan  van  een  recht  van  het 
bestaan  van  feiten  afhankelgk  is,  heeft  hy  te  bewezen  de  feiten, 
waaraan  het  objectieve  recht,  z^n  beweerd  recht  als  gevolg  ver- 
bindt. Maar  ook  fa^  die  zich  tot  tegenspraak  van  eens  anders  recht 
op  eenig  feit  beroept,  waaruit  voor  hem  wel  niet  een  recht,  maar 
het  niet  bestaan  van  het  door  dien  ander .  beweerde  recht  of  de 
onwaarheid  der  door  hem  bewezen  feiten  voortvloeit,  moet  van 
dat  feit  het  bewys  leveren. 

Alt^d  zgn  dus  feiten  het  voorwerp  van  bew^s  maar  die  feiten 
kunnen  den  grondslag  van  een  recht  uitmaken  en  dan  wordt  door 
het  bew^s  der  feiten  het  bestaan  van  het  recht  bewezen.  Maakt 
niet  een  recht,  maar  maken  alleen  feiten  den  grondslag  der  ver- 
dediging uit  en  z^'n  zij  daarom  door  den  verweerder  te  bewijzen, 
dan  zal  het  bewijs  daarvan  den  grondslag  van  des  eischers  rechts- 
vordering te  niet  doen  maar  met  het  bewijs  dier  feiten  zal  nooit 
het  bestaan  van  een  recht  zijn  bewezen.  Ook  vergete  men  niet, 
dat  meerendeels  rechtsfeiten  te  bewijzen  zijn  en  dat  hieruit  geree- 
delijk  aanleiding  ontstaat  om  het  recht  zelf,  in  plaats  van  de  feiten 
waardan  de  wetgever  het  recht  als  gevolg  verbindt,  als  voorwerp 
van  bewijs  aan  te  duiden.  Zoo  zal  niemand  zich  er  aan  stooten, 
wanneer  de  wetgever  in  art.  627  B.  W.  zegt,  dat  hij  die  beweert 
eenig  recht  op  eens  anders  zaak  te  hebben,  dat  recht,  moet 
b  e  w  ij  z  e  n  voor :  het  bestaan  van  dat  recht,  of  wanneer  hij  in  art. 
1757  bepaalt  dat  de  bewaarnemer  van  den  bewaargever  geen  be- 
wijs kan  vorderen  dat  deze  eigenaar  van  de  zaak  is ,  of  dat 
art.  357  K.  van  bewijs  van  eigendom  spreekt,  of  art.  558 
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yerlangt  dat  iemand  doe  b  1  ij  k  e  n,  d.  i.,  bewijze ,  eigenaar  ge- 
weest te  zijn.  Zoo  kan  ik  in  art.  1902  niets  afkeurenswaard  vinden, 
mits  men  er  maar  niet  met  Prof.  Naber  in  Bechtsg.  Magazijn  IX 
(1890)  bl.  7,  uit  afleide  dat  de  wet  rechtstreekscb  bewijs  niet 
alleen  van  feiten  maar  ook  yan  rechten  toelaat.  Het  ware  toelaten 
Tan  iets  wat  onmogelijk  is. 

Feiten  geen  rechtsregelen  zijn  het  voorwerp  van  bewijs. 
Drieledig  zijn  de  eischen  den  rechter  gesteld  bij  het  onderzoek  dat 
hem  tot  de  van  hem  gevraagde  beslissing  brengen  zal.  Verg.  Dl.  I, 
§  18  bL  141.  Eennis  van  het  (objectieve)  recht;  kennis  van  de 
feiten;  toepassing  van  dat  recht  op  de  feiten.  De  laatstgenoemde 
werkzaamheid  is  geen  openbare ;  aan  vormen  of  formaliteiten  is  zij 
dan  ook  niet  onderworpen;  haar  resultaat  wordt  in  het  aan  be- 
paalde vormen  gebonden  vonnis  op  schrift  gesteld.  Van  den  rechter 
wordt  de  uitspraak  gevraagd  van  hetgeen  in  een  bepaald  geval 
recht  is  tusschen  de  partijen.  Hij  vindt  dit  door  den  algemeenen 
rechtsregel  op  dat  geval  toe  te  passen.  Als  de  partijen  hem  het 
geval  mededeelen  en  de  feiten  zijn  vastgesteld ,  dan  heeft  hij  den 
daarop  toepasselijken  rechtsregel  te  zoeken.  iDamihifactum,  dabo 
tibi  jus".  Al  staven  de  partijen  hunne  beweringen  door  een  beroep 
op  een  algemeenen  rechtsregel ,  zij  behoeven  daarbij  zelfs  niet  naar 
bepaalde  artikelen  van  de  wet  te  verwijzen.  (*)  Iets  anders  is  het , 
wanneer  zij  in  een  vreemde  wet  of  in  gewoonterecht  hun  recht 
gegrond  vinden.  Werd  daarvan  door  hen  geen  nadere  aanwijzing 
gedaan,  de  rechter  zou  daarop  niet  altijd  behoeven  te  letten. 
Toch  zou  hij  't  wel  mogen  doen  en,  als  hij  een  vreemd  recht 
bijv.  toepasselijk  achtte,  zijne  roeping  te  beter  vervullen  wanneer 
hij  uit  zich  zelven  daarnaar  onderzoek  deed.  Zoo  is  de  rechter  ook 
niet  aan  de  door.  de  partijen  ingeroepen  rechtsregelen  gebonden  , 
»Curia  ius  novit",  en  de  rechter,  verplicht  om  volgens  de  wet  recht 
te  spreken ,  moet  zich  de  kennis  van  die  wet  weten  te  verschaffen. 
Van  die  wet,  en  in  't  algemeen  van  het  recht,  is  hij  het  zelf- 
standig orgaan.  Zoo  worden  van  zelf  de  rechtsregelen  van  het 
bewijs  uitgesloten.  Het  bestaan  van  eene  wet  moge  een  feit  zijn  , 
omdat    het  van  de  afkondiging  in  behoorlijken  vorm  afhankelijk 


(*)  Anden  in  het  caMatieprocea,  wat  ait  den  aard  der  zaak  volgt  omdat  het  middel 
eene  beweerde  wetschennia  tot  grondslag  heeft.  Art.  406  B.  R.  eischt  uitdrakkelQk  de  ver- 
melding der  tot  de  beweerde  wetschennis  betrekkelijke  wetsbepalingen. 
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is,  dat  is  geen  feit  waaryan  een  sabjectief  recht  afhankelgk  is 
gesteld,  met  hoedanige  feiten  w^  in  het  proces  te  doen  hebben. 
Ook  kan  het  wel  Toorkomen  dat  de  rechter  yan  partyen  verlangt 
of  deze  zelve  aanbieden  het  bestaan  van  een  vreemd  recht  of  yan 
een  gewoonterecht  te  bewezen.  Doch  ook  de  feiten  waarvan  dan 
bew^s  is  te  leveren  zgn  weer  geen  feiten  waarvan  een  subjectief 
recht  afhankelijk  is  en  het  daarvan  te  leveren  bewgs  is  aan  de 
regelen  der  processueele  bew^svoering  niet  onderworpen. 

Zoo  is  in  den  regel  ook  die  werkzaamheid  des  rechters,  welke 
in  het  opsporen  van  den  rechtsregel  bestaat ,  geen  processueele  naar 
buiten  tredende ;  dit  laatste  niet  anders  dan  door  haar  resultaat  in  het 
vonnis,  waarin  de  rechter  van  die  werkzaamheid  rekenschap  geeft.  In 
een  arrest  van  26  Maart  1885  W.  n^.  5152  overwoog  de  Hooge  Raad 
»dat  art.  1902  alleen  ziet  op  het  geval  dat  iemand  zich  op  eenig 
feit  tot  staving  yan  zgn  recht  of  tegenspraak  yan  eens  anders  recht 
beroept,  en  niet  te  pas  komt  wanneer  er  sprake  is  yan  een  aan 
het  gewoonterecht  ontleenden  regel,  welken  de  rechter  onafhan- 
kelgk  yan  eenige  bew^svoering  door  partijen  moet  toepassen ,  eyen 
goed  als  hg  zulks  ten  aanzien  van  eenigen  regel  van  geschreven 
recht  zou  moeten  doen."  Zoo  is  het.  Zie  ook  arr.  H.  R.  27  Maart 
1885  W.  no.  5157,  30  November  1888  W.  no.  5652.  Verg.  §  265 
Ciyil-prozesordnung.  Anders  denkt  hierover  Dibphüis  II  bl.  295. 
Verg.  Land  III,  2  bl.  859  nt.  2. 

Als  yoorwerp  yan  bew^s  bleven  alzoo  de  feiten,  waaryan  het 
bestaan  van  een  beweerd  subjectief  recht  door  een  algemeenen 
rechtsregel  is  afhankelgk  gesteld.  De  vereenzelving  yan  een  sub- 
jectief recht  met  een  feit,  zooals  die  in  art.  1902  wordt  aange- 
troffen, bevestigt  deze  stelling.  Daaruit  volgt  evenwel  ook  dat 
niet  alle  feiten  het  yoorwerp  yan  bewgs  z^n  maar  alleen  de  zoo- 
danige waarvan  het  bestaan  van  een  recht  middellgk  of  onmid- 
dellgk  afhankel^k  is.  Rechts  feiten  zgn  alzoo  het  voorwerp  yan 
bew^s. 

Feiten  die  onbetwistbaar  z^n  maken  geen  voorwerp 
van  bew^s  in  het  geding  uit.  Niet  omdat  z^  niet  bewezen  kunnen 
worden ,  maar  omdat  zg  geen  bew^s  behoeven,  noch  voor  de  par- 
tgen tegenover  elkander  noch  voor  den  rechter.  Want  onbetwist- 
baarheid vooronderstelt  algemeene  bekendheid.  Zulke  onbe- 
twistbare feiten  te  ontkennen  kan  niet  zonder  chicane,  »non  sine 
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tergiyersatione",  zooals  het  canoniek  recht  het  plastisch  uitdrakt, 
geschieden;  de  bewgsvoering  zon  in  zoodanig  geval  niets  aan  het 
licht  brengen  wat  niet  reeds  voor  hem  dien  het  duidelgk  te  maken 
wafi,  openlag  en  das  alleen  tot  kosten  en  verwikkeling  van  het  ge- 
ding aanleiding  geven.  Wie  bew^s  verlangt  van  iets  wat  ieder 
ander  ziet  doch  wat  h^  niet  ziet  omdat  hg  het  niet  wil  zien ,  daar- 
aan den  rag  toekeert,  wordt  niet  gehoord. 

Even  onnat  als  het  is  bewijs  te  leveren  van  feiten  wier  bestaan 
of  niet  bestaan  geen  invloed  op  de  beslissing  kan  aitoefenen ,  even 
onnat  is  het  bewgs  te  leveren  van  hetgeen  om  zijne  algemeene  be- 
kendheid geen  bewgs  behoeft.  Ook  bg  ons  geldt  in  het  algemeen, 
zonder  nitdrukkelgke  bepaling,  wat  de  Civilprozessordnung  in  §  264 
bepaalt:  »Thatsachen  welche  bei  dem  Gericht offenkundig sind , be- 
dQrfen  keines  Beweises."  De  opneming  van  dergelgke  bepaling  in  de 
wet,  die  ook  in  het  Ontwerp  van  den  noorddaitschen  Bond  voor- 
kwam ,  geschiedde  op  het  voorbeeld  van  vroegere  duitsche  wetten , 
als  Codex  jar.  Bavar.  iadiciarii  a.  1753  cap.  12  §  5 ;  Procesordnang 
in  Burg.  Bechtsstreit.  fiir  das  Orossh.  Baden  (1832)  tit.  20  §  400; 
AUg.  i^erichtsordnnng  f.  d.  Preoss.  Staaten  I.  10  §  56.  Zg  sloot 
zich  aan  bg  hetgeen  het  Canonieke  recht  bepaalde  o.  a.  C.  d  X  de 
tesi  cog.  vel.  non.  2,21 ;  »Si  factam  est  notoriam ,  non  eget  testiam 
depositionibas  declarari ,  cam  talia  probationem  . . .  non  reqairant" 
en  in  andere  plaatsen.  Die  leer  heeft  evenwel  niet  door  het  gezag 
van  het  Canonieke  recht  ingang  gevonden,  maar  doordien  zg  zoo 
zeer  ligt  in  den  aard  der  zaak,  dat  zg  als  van  zelf  spreekt  en  dan  ook 
noch  het  gezag  van  het  Canonieke  recht ,  noch  zelfs  eene  oitdrukke- 
Igke  wetsbepaling  behoeft.  De  onderscheiding,  welke  de  daitsche 
processualisten  maken  tusschen  iMenschenkandigkeit",  iGeschichts- 
Inindigkeit*'  en  lOrtskandigkeit",  om  deze  laatste  van  de  algemeene 
bekendheid  ait  te  slaiten,  is  m.  i.  niet  gegrond.  Zoo  spreekt 
Wbtzbll,  §  20  bl.  186  van  iVorgange  des  weltgescfaichÜichen 
and  Natarlebens^  deren  Kenntniss  ein  Oemeingat  aller  verstandigen 
Menschen  ist" ;  maar ,  indien  er ,  ook  in  beperkter  kring  feiten  van 
dien  aard  zgn,  dat  zg  den  rechter  als  tot  dien  kring  behoorende 
van  zelf  en  niet  toevallig  bekend  zgn,  dan  geldt  zeker  daarvoor 
gelgke  ratio  om,  wegens  die  algemeene  bekendheid,  bewgs  over- 
bodig te  maken.  Het  moet  ten  slotte  aan  den  rechter  verblgven 
om  te  bepalen  watiniederbgzonder  geval  als»  algemeen  bekend"  te 
beschoawen  ii.  Het  leerstak  van  het  » notoriam"  dat  door  decano- 
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nisten  op  de  bepalingen  Tan  het  canonieke  recht  is  gebonwd  en  dat 
zgn  grond  vindt  in  de  reeds  door  de  glossatoren  gemaakte  onder- 
scheiding tusschen  motoriam  jaris,  facti  en  praesamtionis, 
is  voortdurend  zgn  invloed  blgven  uitoefenen.  Verg.  Wstzell  bl. 
179 — 186  en  daarmede  staat  nog  in  verband  de  leer  door  de  commen- 
tatoren der  Civilprozessordnung  verkondigd,  dat  §  264  deiNotorielat 
(Offenkundigkeit)"  als  >  Gerichtskundigkeit"  opvat  en  dat  daaronder 
niet  alleen  »  Menschenkundigkeit"  en  » Geschichtskundigkeit"  is  be- 
grepen, maar  ook  het  notoriumjuris,  de»  Gerichtskundigkeit'*  in 
meer  bepaalden  zin ,  waarop  Strückhann  en  Eoch  in  hunne  aant. 
op  §  264,  w^zen  met  deze  woorden:  »Zu  den  offenkundigen  That- 
sachen  geboren  beispielsweise  die  gerichtlichen  Vorgange, 
ferner  solche  von  denen  dem  Gericht-e  of&ziëlle  Kenntniss  durch  die 
Staatsbehörden  gegeben  wird,  weltgéschichtlichen  Ereignissen  etc. 
en  dat  door  Farinacius  (gecit.  by  Dziatzko  p.  26)  gedefinieerd  wordt 
als  iquod  ex  actis  resultat,  quia  acta  faciunt  rem  notoriam,"  terw^l 
dezelfde  commentatoren  dan  ten  slotte  nog  melding  maken ,  z^  het 
met  verwijzing  naar  andere  plaatsen  der  Prozessordnung ,  van  de 
praesumtiones   iuris   et   de  iure  en  de  praesumtiones 
iuris.  Met  die  onderscheidingen  behoeven  wg  ons  niet  in  te  laten, 
te  minder  omdat,  gel^'k  terecht  wordt  opgemerkt  in  de  metgroote 
zel&tandigheid  bewerkte  diss.  inaug.  iur. :  idoctrina  iuris  canonici 
de  notorio  eiusque  in  communi  processu  civili  auctoritas"  van  C!orn. 
Dziatzko,  Vratislaviae  1872 ,  p.  35 ,  ten  aanzien  van  dat  notorium 
iuris,  waarvan  Farinagtus  reeds  zeide  iquod  est  improprie  noto- 
rium" :  ifactum  in  illo  iudici  certum  non  fit  per  notorietatem  quae  est 
qualitas  facti,  sed  per  acta  iudicialia  seu  protocoUa,  quae  sunt  publica 
docuraenta.  In  hoc  ergo  casu  ipsa  acta ,  quae  iudex  adiungere  atque 
inspicere  solet,  reddunt  probationem,  ita  ut ista  notorietas,  quam 
dicunt  iudicialem,  obtineat  naturam  probationis  per  instrumenta, 
quae  quidem  plerumque  breviter  expeditissiraeque  fieri  poterit."  Dat 
die  feiten ,  welke  alzoo  algemeen  bekend  en  daardoor  onbetwistbaar 
zgn ,  niet  bewezen  behoeven  te  worden  sluit  evenwel  niet  uit  dat 
partgen  zich  daarop  beroepen;  maar  dat  h^  die  zich  er  op  beroept 
de  algemeene   bekendheid   zelve   zou   hebben  te  bewezen  is  even 
onjuist  als  dat  bew^s  te  leveren  van  een  bestaand  gewoonterecht 
zou  rusten  op  hem  die  er  zich  op  beroept. 

Bij  het  stilzwegen  onzer  wet  hebben  w^  ons  ook  niette  verdiepen 
in  de  theoretische  vraag ,  of  die  algemeene  bekendheid  bew^sm  i  d  d  el 
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of  bew^sgrond  zou  z^n.  Met  het  oog  op  onze  wet  is  het  noch 
het  een  noch  het  andere ,  omdat  de  algemeene  bekendheid  yan  feiten 
het  bew^s  daarvan  uitsluit.  Leerde  de  theorie  ons  die  algemeene 
bekendheid  als  een  bew^smiddel  te  moeten  beschouwen ,  dan  zouden 
wg  door  eene  abstracte  en  daarom  verwerpelgke  logica  er  toe  moeten 
komen  om  te  zeggen ,  dat  de  algemeene  bekendheid ,  niet  onder  de 
bew^smiddelen  opgenomen  zgnde,  als  zoodanig  niet  mag  worden 
erkend  en  zouden  we  dan  moeten  besluiten  dat  onze  wetgever  ook 
onbetwistbare  feiten  in  het  burgerlek  geding  bewezen  zou  willen 
hebben.  Het  juridische  geweten  alleen  zou  zich  dan  weten  te  vreden 
te  stellen  met  het  »lez  dura  sed  ita  scripta",  en  de  wet  kreeg  de 
schuld  van  het  rechtsgeleerd  b^geloof,  dat  zich  voldaan  toont,  en  zich 
tegeligk  op  zgne  wgsheid  boven  die  van  den  wetgever  verheft ,  met 
een  » credo  quia  absurdum". 

Hoe  zullen  w^  evenwel  met  dit  alles  goed  maken  het  artikel  van 
het  Borg.  Wetboek,  waarin  de  algemeene  bekendheid  met 
zoovele  woorden  als  bewgsmiddel  wordt  aangegeven  ?  Wordt  toch 
niet  in  art.  221  aan  de  vrouw  of  aan  haar  erfgenamen  de  bevoegdheid 
toegekend  om  van  het  bestaan  en  de  waarde  der  staande  huwelgk  aan 
de  vrouw  opgekomen  roerende  goederen ,  b^  gebreke  van  bescheiden 
te  doen  blgken  door  getuigen,  en  desnoods  door  de  algemeene 
bekendheid?  Doch  hoe  is  het  mogelgk,  dat  die  algemeene  be- 
kendheid hier  wordt  voorgesteld  als  een  min  vertrouwbaar  bew^smid- 
del  dan  dat  door  getuigen ,  waarop  dat  »des  noods"  zoo  duidelgk 
vTgst?  Wat  algemeen  bekend  is,  zagen  wg  straks ,  is  voor  ieder  zoo 
duidelgk  dat  het  geen  bewgs  behoeft !  En  hoe  zou  met  mogelijkheid 
de  algemeene  bekendheid ,  waarover  w^  spraken ,  toepassel^k  kunnen 
z^n  op  eene  famiiie-aangelegenheid  als  waarmede  w^  hier  te  doen 
hebben?  Het  ware  is,  dat  hier  van  » algemeene  bekendheid"  gesproken 
wordt  in  den  zin  van  het  fransche :» commune  renommée"gelgk  uit 
art.  1504  C.C.  en  art.  292  W.  1830, fransche en  hollandsche  tekst, 
bl^kt.  Dit  is  wat  bg  de  leer  van  het  notorium,  de  notoriété 
publique,  waarmede  wy  de  door  ons  besproken  algemeene 
bekendheid  in  het  fransch  zouden  teruggeven,  als  het  openbaar 
gerucht  wordt  aangeduid  en  waarbg  dan  wel  van  iGerichtskundig- 
keit"  gesproken  wordt,  juist  om  het  van  de  algemeene  bekend- 
heid deugdelgk  te  onderscheiden  en  er  geenerlei  bew^skracht  aan  toe 
te  kennen.  Zoo  wees  Dubantis,  geciteerd  bg  Dziatsko,  t.  a.  p.  bl.  88 
n^  11 ,  op  die  irumor  seu  fama"  als  zgnde  iparticularis  assertio  vici- 
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niaeque  acclamatio  ex  incerto  auctore  et  sola  suspicione  proveniens*'. 
Dat  nu  daaraan,  b^  hooge  uitzondering,  en  in  het  buiten  eigen 
schuld  yerwaarloosd  belang  der  vrouw,  des  noods  bew^skracht 
wordt  toegekend ,  laat  zich  verklaren.  Maar  dan  wordt  ook  daarmede 
de  reeks  van  bew^smiddelen  in  art.  1903  opgenoemd  al  weder  uit- 
gebreid, al  zal  het  in  den  vorm  van  een  getuigenverhoor  geleverd 
worden.  En  het  gevolg  zal  ook  zgn ,  dat  hetgeen  hier  bewezen  moet 
worden ,  niet  als  bg  de  eigenl^ke  algemeene  bekendheid ,  eenvoudig 
als  vaststaande  kan  worden  aangenomen,  maar  dat  het  bestaan 
van  het  openbaar  gerucht,  het  »on-dit"  met  betrekking  tot  de 
opkomst  der  goederen  moet  worden  aangetoond.  Zeker  een  weinig 
betrouwbaar  bew^smiddel  (Verg.  Baudbt  de  la  Gantinbiiib  ,  Precis 
de  droit  ei  vil  III  n^.  167),  ofschoon  hier  terecht  toegelaten,  maar 
daarom  niet  zonder  uitdrukkelijke  wetsbepaling  toe  te  passen  'en 
niet  uit  te  breiden  tot  het  geval  van  ontstentenis  van  beschr^ving 
bij  vruchtgebruik,  wat  Baudrt  db  la  Cantinbrie^  1.  c.  In°.  1361, 
als  de  algemeen  in  Frankr^k  aangenomen  meening  voorstelt.  —  Het 
komt  my  voor  dat  Dibpbuis  bl.  298  v.  niet  behoorlgk  onderscheid 
maakt  tusschen  algemeene  bekendheid  en  algemeen  gerucht  en 
daardoor  tot  een  onjuiste  gevolgtrekking  komt. 

Moeten  de  feiten  betwist  z^n  om  in  een  bepaald  geding  voor- 
werp van  bew^s  te  kunnen  uitmaken?  Zg  die  daarop  bevesti- 
gend antwoorden  geven  deze  reden  op  dat  bewgs  vervalt,  over- 
bodig is,  waar  de  beweringen  van  de  eene  partij  door  de  andere 
in  rechte  worden  erkend.  Met  opzicht  tot  in  rechte  erkende  en 
dientengevolge  niet  betwiste  feiten  komt,  zoo  heet  het,  geen  bewgs 
te  pas.  Intusschen  kan  dit  naar  onze  wetgeving  niet  worden  aan- 
genomen waar  de  bekentenis ,  bepaaldelgk  die  in  rechte  afgel^d , 
onder  de  bewgsmiddelen  wordt  vermeld  en  behandeld.  Naar 
onze  wet  ligt  in  het  erkennen  van  beweringen  der  tegenpartg , 
en  ook  in  het  voor  erkend  houden  dier  beweringen,  het  bewgs 
daarvan ,  zoodat  men  alleen  kan  zeggen ,  dat  wat  erkend  of  voor 
erkend  gehouden  wordt  en  daardoor  bewezen  is,  daarom  niet 
meer  door  andere  bewgsmiddelen  behoeft  bewezen  te  worden  en 
onder  deze  bewgsmiddelen  zgn  er  welker  aanwending  van  het 
betwist  zyn  der  feiten  afhankelgk  is.  Artt.  103,  199,  203, 
B.  R. ;  artt.  1959,  1966  B.  W.  Zijn  de  feiten  erkend  en  dien  ten 
gevolge  bewezen,   dan   komt   wel   geen   bewgs voering  te  pas, 
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maar  als  de  rechter,  op  grood  van  eene  bekentenis  of  op  grond 
Tan  het  door  de  wet  voor  erkend  houden,  de  waarheid  van 
een  feit  aanneemt,  neemt  h^  dan  eo  ipso  niet  aan  dat  het  aldus 
erkende  feit  bewezen  is?  En  kan  zelfs  bg  de  bekentenis  de 
bew^svoering  niet  in  toepassing  komen,  in  zoover  als  door  middel 
van  een  verhoor  op  vraagpunten  eene  bekentenis  kan  worden  uit- 
gelokt? daargelaten  nog  de  gevallen  waarin  eene  bekentenis  niet 
baat  omdat  zg  als  bewgsmiddel  is  uitgesloten  of,  zooals  art.  1967  §  1 
het  uitdrukt,  niet  zoude  kunnen  worden  in  aanmerking  genomen. 
Feiten  die  in  het  algemeen  een  voorwerp  van  bewgs  kunnen 
opleveren  zgn  in  een  bepaald  geding  daarvan  uitgesloten ,  wanneer 
hanne  waarheid  of  onwaarheid  voor  de  beslissing  van  het  geding 
onverschillig  is.  Waartoe  zal  het  strekken  dat  van  zoodanige  feiten 
bewgs  geleverd  worde?  Waartoe  anders  dan  tot  vertraging  of  ver- 
wikkeling van  bet  proces?  Verplichting  om  het  bewgs  van  zoo- 
danige feiten  te  leveren  kan  alzoo  niet  aangenomen  worden  en 
met  het  aanbod  van  zoodanig  bewgs  zou  men  worden  afgewezen, 
waar  de  toelating  tot  bewgsvoering  van  den  rechter  afhankelgk 
is ;  terwgt  wanneer  het  buiten  den  rechter  om  voorgebracht  werd , 
op  dat  bewgs  niet  gelet  zou  worden.  De  wet  bepaalt  uitdrukkelijk 
in  art.  203  dat  het  getuigenbewgs  bg  vonnis  bevolen  wordt  indien 
de  daadzaken  die  ontkend  worden  ter  zake  dienende  en  af- 
doende zgn.  Zie  ook  art.  237.  Het  blijft  hier  bg  den  regel: 
»frustra  probatur  quod  probatum  non  relevat". 

Eindelgk  zgn  in  een  bepaald  geding  alleen  die  feiten  te  bewgzen 
waarop  partgen  zich  beroepen.  Beroept  eene  partij  zich 
niet  op  die  feiten  waaruit  haar  recht  kan  worden  afgeleid ,  dan  zal 
het  bestaan  van  dat  recht  niet  aangenomen  kunnen  worden :  niet 
bg  gebrek  van  bewgs,  maar  omdat  aan  het  bestaan  van  het  be- 
weerde recht  de  feitelgke  grondslag  ontbreekt.  Daardoor  vervalt 
voor  de  tegenpartg  het  belang  om  bewgs  van  niet  geallegeerde 
feiten  te  verlangen,  en  kan  daartoe  voor  hem  die  ze  had  moeten 
aanvoeren  geen  verplichting  bestaan ,  terwgl  de  rechter  het  bewgs 
daarvan  niet  verlangen  kan  omdat  hg  in  zijn  oordeel  beperkt  is 
tot  datgeen  wat  partijen  daaraan  onderwerpen  en  hij  buiten  dat 
niets  behoeft  te  weten,  dan  wat  ieder  bekend  is:  iQuod  non  est 
in  actis  (de  feiten  die  niet  in  het  geding  zijn  gebracht)  non  est 
in  mundo'',  plachten  de  oude  processualisten  te  zeggen. 

Aanm.  Niet  altijd  vordert  de  wetgever  volkomen  bewijs  van  een 
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feit  welks  bestaan  tot  eene  rechterlijke  beschikking  yereischt  wordt. 
Bij  Yoorloopige  beschikkingen  is  het  dikwijls  voldoende  dat  een 
feit  voor  den  rechter  aannemelijk  worde  gemaaki  Zie  artt.  305, 
310,  727,  732  B.  R.  waar  de  wetgever  de  uitdrukking  bezigt 
van  isummierlijk  blijken". 

Wie  moet       Do   bowljslast  rust  op   hem   die   een   recht  beweert  te 
omvMg^'vaii^®^^^^*  Want  die  bewering  is  voor  den  rechter  niet  aannemelijk, 

bewgsiaat.  indien  hare  waarheid  niet  blijkt,  en  terwijl  het  beweerde  recht 
af  hankehjk  is  van  het  bestaan  van  feiten ,  zoo  moet  door  hem  die 
een  recht  beweert  te  hebben ,  het  bewijs  worden  geleverd  van  die 
feiten. 

Maar  ook  hij  die  eens  anders  recht  tegenspreekt  en  zich  daartoe  op 
feiten  beroept  welke  aan  het  bestaan  van  dat  recht  in  den  weg 
staan  moet  de-  gegrondheid  van  zijne  tegenspraak  door  het  bewijs 
van  die  feiten  staven.  Art.  1902  B.  W. 

De  omstandigheid  dat  de  rechter  de  feiten  waarvoor  geen  bewgs 
wordt  geleverd  als  niet  bestaande  aanneemt,  waarvan  't  gevolg  is 
dat  ook  het  bestaan  van  het  beweerde  recht  door  hem  niet  kan 
worden  aangenomen ,  terwijl  het  een  magere  troost  is  voor  hem  die 
beweert  een  recht  te  hebben  te  hooren :  het  is  mogelgk  dat  gg  gelgk 
hebt,  maar  ik  mag  het  u  niet  geven ;  »non  deficit  jus  sed  probatio*' ; 
de  omstandigheid  dat  big  het  verrichten  van  rechtshandelingen  de 
mogelgkheid  van  een  toekomstig  geschil  Ucht  wordt  uit  het  oog 
verloren  en  dat  niet  altgd  een  aangewend  bewgsmiddel  voldoende 
bewgsgronden  oplevert  —  dat  alles  maakt  dat  de  vraag:  op  wien  de 
bewgslast  rust,  van  uitnemend  praktisch  gewicht  is.  Getuige,  boe 
ieder  waar  hg  te  strgden  heeft,  zich  gaarne  plaatst  in  zoodanige 
positie,  da£  hg,  van  den  bewgslast  bevrgd,  dezen  op  de  tegenparty 
overbrengt. 

De  theorie  is  in  het  stellen  der  regelen  die  den  bewgslast  moeten 
beheerschen  niet  altgd  gelukkig  geweest;  een  goed  beginsel  werd 
soms  in  een  regel  in  toepassing^ebracht  die  als  adagium  te  verdedi- 
gen, door  zijne  bewoordingen  tot  onoordeelkundige  toepassing  meer 
dan  noodig  aanleiding  gaf;  maar  ook  waar  dit  niet  plaats  had, 
bleef  menige   moeilgkheid   bestaan,   menig  twistpunt  onopgelost. 

Onze  wetgever  heefi:  zich  van  twee  dergelgke  regels  losgemaakt 
doch  den  juisten  zin  daarvan ,  in  juiste  bewoordingen  teruggegeven. 
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Daarb^  heeft  hg  zich  evenwel  bepaald.  In  het  eerste  Ontwerp  van  een 
bargerlgk  wetb.  voor  den  doitschen  Bond  is  aan  de  r^eling  van  den 
bew^slast  eenige  meerdere  ontwikkeling  gegeven ,  waarbg  vooral  de 
regeling  van  den  bewgslast  met  opzicht  tot  voorwaardel^ke  of  met 
tgdsbepaling  aangegane  verbintenissen  opmerking  verdient.  In  de 
»Motive  za  dem  Entwürfe  eines  bürgerlichen  Gesetzbuch  f.  d.  deut- 
achen  Beich",  wordt  op  bl.  382  van  Dl.  I,  het  volgende ,  b^  w^ze 
▼an  inleiding ,  over  de  bepalingen  omtrent  het  bew^s  (den  bew^slast) 
opgemerkt:  »Die  C.  P.  O.  hat  mit  der  Beweislast  sich  nicht  befasst 
vielmehr  deren  Regel  ang  dem  materiellen  Rechte  überwiesen.  Gegen- 
über  dem  naheliegenden  Ein wande,  dass  die  in  den  §§  193 — 197 
an^estellten  Regel  n  Fragen  entscheiden,  deren  Beantwortang  der 
Bechtswissenschaft  hatte  überlassen  werden  können ,  darf  darauf 
hingewiesen  werden ,  dass  die  Au&tellung  allgemeiner  Grundsatze 
der  'einheitlichen  Rechtsprechung  und  der  Rechtssicherheit  sich  dien- 
lich  erweisen  wird.  Neben  den  allgemeinen  Regeln  finden  sich  in 
dem  Entwürfe  an  verschiedenen  Stellen  Einzelvorschriften  über  die 
Beweislast.  lm  Uebrigen  ist  bei  der  Fassung  der  Vorschriften  des 
Entwürfes  im  Allgemeinen  das  Bestreben  daraaf  gerichtetgewesen, 
hinsichtlich  der  einzelnen  rechtserzeugenden  Tbatbestande  den  Um- 
fiang  der  Anfübrangspflicht  and  mittelbar  damit  auch  der  Beweis- 
pflicht  thunlichst  erkennbar  zu  machen".  Qierke  zegt  er  van  in 
Schmöller's  Jahrbuch  XII,  4  bl.  194 :  »Es  ist  zu  besorgen  dass  diese 
Gesetzesr^eln  die  Praxis  mehr  beëngen  als  zu  einem  glücklichen 
Ziele  leiten  würden".  In  denzelfden  geest  Höloër  Archiv.  f.  d.  Civ. 
prax.  Bd.  73,  153 — 157;  L.  Goldtschmidt  kritische  Erörterungen. 
Leipzig  1889  bl.  82 — 84.  Klöppbl  in:  Gutachten  aus  dem  Anwalt- 
stande  bl.  836  eu  vooral  Fischbb  in :  Bëkkeb  und  Fischeu  Beitrage 
1888  en  1889  bl.  18  —  28  waarnaar  door  Gieekb  verwezen  wordt  in 
de  afzonderl^ke  uitgave  z^ner  in  Schmölleb's  Jahrbuch  geleverde 
kritiek,  bl.  181. 

Om  nu  tot  de  bepaling  van  onze  wet  terug  te  keeren ,  zoo  verdient 
opmerking  dat  NicolaI  de  beteekenis  van  art.  1902  teruggaf,  alsof 
hg  art.  1315  C.  C.  paraphraseerde.  Die  bepaling  was  voor  onze  wet 
te  beperkt  en  als  Lb  Hon,  een  ander  belgisch  afgevaardigde,  om 
die  reden  aan  't  nieuwe  artikel  de  voorkeur  gaf ,  had  hg  volkomen 
gelgk,  doch  was  in  de  nadere  ontwikkeling  niet  gelukkig,  toen 
hg  zeide:  »Le  projet  de  loi  parait  plus  fidèlement  reproduire  ces 
deux  maximes  des  lois  Romaines:  actori  incumbit  onus  pro- 
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bandi,  et  reus  excipiendo  fitactor.  Nooudzibk  Burg.  Wetb. 
1824—25,  Dl.  I  bl.  117,  144.  Want  die  beide  regels  heeft  de 
wetgever  juist  niet  opgenomen. 

Zeker  rust  de  bew^slast  op  den  eischer  (actori  ineumbit  probatio) 
niet  evenwel  omdat  hij  eischer  is ,  maar  omdat  hg  het  bestaan  van 
feiten  beweert;  al  gaan  deze  beweringen  in  den  regel  van  hem  ait , 
wgl  hij  in  een  bestaanden  toestand  verandering  brengen  wil  en  daar- 
toe wel  in  de  eerste  plaats  iets  te  beweren  heeft.  Allerminst  is  het  ech- 
ter uitsluitend  de  eischer  die  iets  beweert  en  ook  de  verweerder  niet 
alleen  wanneer  hij  een  exceptie  mocht  voordragen.  Zeker  gaat  in 
dat  geval  van  den  verweerder  eene  bewering  uit  en  moet  ook  hg 
de  feiten  waarop  die  steunt  bewgzen,  maar  niet  altijd  is  dit  het 
geval  (denk  aan  de  disqualificatoire  exceptie)  en  ook  buiten  het  geval 
dat  de  verweerder  eene  exceptie  voordraagt,  kan  hg  zich  op  feiten 
beroepen  die  hg  te  bewijzen  heeft !  Men  doet  dus  verkeerd  en  geeft 
tot  misverstand  aanleiding  wanneer  men  den  bewgslast  des  ver- 
weerders in  het  ireus  excipiendo  fit  actor"  teruggeeft.  Daardoor 
wordt  niet  alleen  aan  de  dwaling,  als  drukte  de  bewgslast  op  den 
eischer  omdat  hg  eischer  is,  nieuw  voedsel  gegeven  maar  ook  de 
bewgslast  des  gedaagde  veel  te  beperkt  uitgedrukt.  Want,  als  de 
verweerder  eene  exceptie  voordraagt  (daargelaten  nog  de  onvaste 
beteekenis  van  de  uitdrukking  exceptie)  rust  op  hem  het  bewijs 
niet  omdat  hg  zich  dan  als  actor  aanstelt,  maar  omdat  hg  voor 
zgne  tegenspraak  zich  op  feiten  beroept  en  dit  doet  hg  niet  altgd 
en  niet  alleen  dan  wanneer  hij  eene  exceptie  voorstelt.  Vei^.  Mabcade 
op  art.  1315  C.C. 

Onze  wetgever  geeft  dan  in  art.  1902  eene  juiste  gedachte  in  juiste 
bewoordingen  terug.  Waar  eene' bewering  op  het  bestaan  van  feiten 
is  gegrond  en  dat  beweren  niet  zonder  bewgs  mag  noch  kan  worden 
aangenomen  door  den  rechter  van  wien  men  eene  beslissing  verlangt , 
daar  moet  het  bewijs  van  de  feiten  geleverd  worden  door  hem  die 
beweert  dat  zij  hebben  plaats  gehad.  Hg  die  eenvoudig  de  aange- 
voerde feiten  ontkent,  zal  niets  te  bewgzen  hebben  dewgl  de  gegrond- 
heid of  de  ongegrondheid  van  zgne  ontkentenis  zal  voortvloeien 
daaruit  of  de  ontkeude  feiten  al  of  niet  werden  bewezen.  Beroept 
hg  zich  bg  zgne  ontkentenis  evenwel  op  feiten ,  die  met  de  voor  de 
bewering  aangevoerde  in  tegenspraak  zgn ,  dan  zal  hij  tegenover  het 
bewgs  van  hem  die  beweert ,  het  bewgs  dier  feiten  hebben  te  leveren, 
omdat,  zoolang  hg  dit  niet  doet,  de  waarheid  van  de  aangevoerde 
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en  bewezen  feiten  aangenomen  wordt.  H^  levert  tegenbewgs  of  bew^s 
van  het  tegendeel ,  dat ,  gel^k  w^  zagen ,  overal  openstaat  waar  het 
niet  is  oitgesloten  omdat  het  uit  het  karakter  van  de  (betrekkelgke 
of  formeele)  waarheid ,  die  men  door  het  bewgs  verkr^gt ,  openstaan 
moet.  De  verweerder  beroept  zich  op  feiten  tot  tegenspraak  van  een 
beweerd  recht.  Maar  a  fortiori  zal  op  hem  de  bew^slast drukken 
indien  h^ ,  niet  met  beroep  op  andere  feiten  de  feiten  tegenspreekt , 
waarop  des  eischers  beweren  steunt,  maar  feiten  aanvoert  waarop 
eene  gequalificeerde  ontkentenis  of  een  zelfstandig  recht  des  ver- 
weerders gegrond  is.  H^  beweert  dat  des  eischers  recht  niet  ontstaan 
of  opgeheven  zou  z^n  of  krachteloos  is  geworden.  Zie  Dl.  I  §  35. 

Onze  wetgever  drukte  z^ne  gedachte  juister  uit  dan  de  ontwerper 
van  1820  in  art.  3307  en  8308.  (De  fransche  wetgever  geeft  in  *t 
geheel  geene  bepaling).  Wanneer  men  met  den  ontwerper  zegt :  >  Die 
▼oor  den  rechter  iets  stelligs  beweert  moet  zijn  vermeten  bewezen ; 
die  iets  ontkent  behoeft  niets  te  bewezen  ten  z^  de  ontkentenis  op 
eenige  daadzaken  of  omstandigheden  berust,  welker  waarheid  hy 
stellig  beweert",  dan  z^n  daarin  niet  alleen  de  zin  maar  ook  de 
bewoordingen  teruggegeven  van  de  regels :  »ei  qui  dicit  non  qui  negat, 
affirmanti  non  neganti,  incumbit  probatio."  Al  is  aan  het  non  neganti 
in  art.  3308  eene  weuschelgke  beperking  toegevoegd  in  het,  »ten  zg 
de  ontkentenis"  enz.,  zoo  is  toch  het  begrip  van  ontkentenis  te 
beperkt  en  moet  er  noodzakel^k  van  » tegenspraak"  gesproken  wor- 
den. Maar  vooral  doet  de  uitdrukking  >iet8  stelligs  beweert"  te  zeer 
denken  aan  dien  anderen  regel:  >negativa  non  sunt  probanda"  om 
aan  de  bepalingen  van  het  ontwerp  goedkeuring  te  schenken.  Want 
is  het  megantis  nuUa  probatio"  betrekkelijk  waar,  de  omzetting 
daarvan  in:  megativa  non  sunt  probanda"  is  eene  verdraaiing  van 
den  zin  en  geheel  valsch.  Dat  deze  laatste  regel  ten  onrechte  uit 
1.  23  C.  de  probb.  IV.  18 ,  1.  10  C.  de  non  num.  pee.  IV.  30 , 1.  2  D 
de  probb.  XXII.  3  werd  afgeleid  is  duidel^k  aangetoond  o.  a.  door 
W£B£R  Ueber  die  Verbindlichkeit  zur  Beweisfuhrung  im  Civilprozess. 
ed.  Hjbfftbe  p.  112  en  door  Hefptee  zelven  ald.  202  vv.  Maar 
ook  de  bewering  dat  hij  uit  den  aard  der  zaak  zou  voortvloeien  als 
ware  het  onmogel^k  om  het  bew^s  van  een  negatief  feit  te  leveren  , 
is  valsch.  Verg.  Dl.  I  bl.  304. 

Een  negatief  feit  is  ook  daarom  voor  bewijs  vatbaar,  dew^l  het  zich 
meerendeels  in  positieve  feiten  oplost.  Zie  de  in  Dl,  I.  bl.  304, 
aangevoerde  voorbeelden.  Duidelgk  komt  dit  ook  uit  in  die  bepa- 
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liiigen ,   waarin  de  wetgever  zelf  het  bew^s  yan  een  negatief  feit 
oplegt.  Zoo  moet  yolgens  art.  214  B.  W.  bewezen  worden  dat  onroe- 
rende  goederen  en  effecten  staande  huwel^k  aangekocht  niet  tot 
winst   behooren:    immers   zg    worden   daarvoor   gehouden  tenz^ 
het  tegendeel  bl^ke.  Art.  308  spreekt  van  het  bewgs  dat  hg 
de  vader  niet  is.  Bewgslast  wordt  in  art  681  gelegd  op  hem  die 
beweert  dat  zekere  muur  door  de  wet  als  gemeen  (mandeelig)  aan- 
gewezen niet  gemeen  is.  Zie  ook  art.  706,  710.  Tegenover  de  be- 
paling van  art.  1430  zal  de  eischer  te  bewezen  hebben  dat  vroegere 
termgnen  niet  werden  betaald.  Oit  art.  1599  vloeit  voort  dat  de 
huurder  zal  moeten  bewezen  dat  het  niet  in  goeden  staat  is  ge- 
weest. Zie  ook  art.  1600,  1687.  De  niet  voortdurendheid  van  bezit 
moet,  volgens  art.  1994 ,  door  hem  die  dit  beweert  bewezen  worden. 
Zoo  wordt  dan  terecht  door  onzen  wetgever  geen  onderscheid  ge- 
maakt, maar  bl^ft  hg  bg  de  bepaling,  dat  hg  die  feiten  beweert 
hetzg    tot   staving   van  zgn  recht  hetzg  tot  tegenspraak  van  een 
anders  recht,  het  bestaan  van  die  feiten  moet  bewgzen,  die  feiten 
mogen   dan  positieve  of  negatieve  feiten  zgn.  Hoe  dat  beroep  op 
megantis  nuUa  probatio"  en  »negativa  non  sunt  probanda''  alle 
bewgs  onmogelgk  zou  kunnen  maken ,  toonde  ik  bg  de  behandeling 
van  de  zekerheidsstelling  aan,  Dl.  III  bl.  113.  Daaruit  moge  tevens 
blgken  dat,  tot  een  redelgke  verdeeling  van  den  bewgslast  en  tot 
voorkoming  van  de  verwikkeling,  dat  het  leveren  van  bewgs  onmo- 
gelgk zou  worden ,  doordien  bewgs  verlangd  wordt  van  wat  onmo- 
gelgk te  bewgzen  is ,  op  den  bgzonderen  inhoud  van  de  gevoerde 
bewering  moet  gelet  worden,   in  hoeverre  deze  nl.  al  of  niet  als 
gestaafd  kan  worden  beschouwd  tot  dat  het  tegendeel  is  bewezen. 
De  bepaling ,  die  in  't  algemeen  aan  hem ,  die  het  bestaan  van  feiten 
beweert,  den  last  oplegt  om  die  te  bewgzen,  berust  toch  niet  alleen 
daarop  dat  de  beweerde  feiten  met  een  bestaanden  feitelgken  toe- 
stand in  strgd  zgn,  maar  ook  dat  de  bewgslast  binnen  redelgke 
grenzen  moet  worden  beperkt,  en  zooals  Unobb  het  uitdrukt:  »Es 
erscheint   als   eine   Forderung   der  natürlichen  Billigkeit,  in  dem 
Kampf  der  streitendeu  Parteien  Sonne  und  Wind  gleich  zu  vertheilen 
und  nicht  alle  Last  dem  sein  Recht  suchenden  Theil  aufzubürden". 
Bg  een  arr.  van  21  Juni  1872  W.  n^.  3477  overwoog  de  H.  Raad 
terecht ,  dat  hg  die  de  zg.  exceptie  plurium  litis  consortium  had  voor- 
gesteld zich  niet  van  den  bewgslast  kon  ontslaan  omdat  zgn  verdedi- 
gingsmiddel eigenlgk  niet  eene  exceptie  zou  zgn,  daar  hg  zich  dan 
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toch  op  het  feit  beriep  dat  meer  gedaagden  in  de  betwiste  rechtsbe- 
trekking betrokken  waren  en  das  hadden  moeten  gedagvaard  worden, 
zoodat  de  bewyslast  Toor  hem  uit  art.  1902  volgde,  maar  de  H.  Baad 
orerwoog  bovendien  dat  de  juistheid  der  toepassing  daarvan  in  dit 
geval  daardoor  wordt  bevestigd,  dat  het  bew^s  daarvan  [van  het  hier 
betwiste  feit]  meestal  zeer  gemakkel^k  zal  z^'n  voor  den  gedaagde 
doch  dat  van  het  tegendeel  zeer  moeil^k  voor  den  eischer. 

Wanneer  ik  daar  sprak  van  onmogel^kheid  om  te  bewgzen 
dan  had  ik  daarb^  natuurlek  eene  objectieve  niet  eene  subjectieve 
onmogelgkheid  op  het  oog.  Want  ten  aanzien  van  deze  laatste  geldt 
algemeen,  èn  voor  den  eischer^  èn  voor  den  verweerder  waar  hg 
bewgs  moet  leveren,  de  uitspraak  der  Keizers  in  1.  23  G.  deprobb. 
IV.  19:  lActor  quod  adseverat  probare  se  non  posse  profitendo  reum 
necessitati   monstrandi  contrarium  non  adstringit  cum  per  rerum 
naturam   factum   negantis  probatio  nulla  sit".  Maar,  als  de  eene 
partg  aan  de  andere  het  leveren  van  bew^s  onmogelijk  heeft  ge- 
maakt?  Dan   zou  ik  niet  aarzelen  die  andere  van  den  bewijslast 
te  ontslaan.  Dit  moge  met  den  in  algemeene  bewoordingen  gestel- 
den  regel   van   art.    1902  in  strijd  zijn,  deze  en  dergelijke  door 
den   wetgever  niet  uitgewerkte  regels  zijn  in  den  geest  des  wet- 
gevers,   èn   met  het   oog  op  hunnen  oorsprong  en  de  aanleiding 
tot  hunne  opneming  in  de  wet,  èn  met  het  oog  op  hunne  strek- 
king   te  beschouwen  als  de  huldiging  van  een  leerstuk,  waarvan 
de  voor  de  toepassing  in  bijzondere  gevallen  noodzakelijke  afwij- 
kingen aan  het  oordeel  des  rechters  zijn  overgelaten.  Gaf  ook  onze 
wetgever  zelf  geen  blijk  van  het  zoo  rationeele  en  als  uit  den  aard 
der   zaak   voortvloeiende   beginsel   te  huldigen,  dat  iemand  geen 
voordeel  mag  trekken  uit  de  niet- vervulling  van  een  plicht  door  de 
tegenpartij,   wanneer  door  zijne  schuld  die  vervulling  onmogelijk 
werd?  Is  niet  de  bepaling  van  art.  1296  B.  .W. ,  al  beweegt  deze 
zich  op  een  ander  gebied,  de  ondubbelzinnige  toepassing  van  dat 
beginsel?  Zal  de  rechter  dan  de  vrijheid  missen  om  de  voorkeur 
te  geven  aan  de  afwijking  van  een  tengevolge  van  bijzondere  om- 
standigheden  algemeen  gestelden  regel,  boven  eene  anders  in  de 
wet  aan  te  nemen  onredelijkheid  en  inconsequentie  van  beginselen , 
wanneer  hij,  door  het  eerste  te  doen,  de  gerechtigheid  handhaaf!;, 
door  het  laatste  die  verkracht?  »La  légalité  nous  tue'*,  zeideeens 
Louis  Philippe  tot  Guizot  en  de  uitkomst  heeft  bewezen  dat  hij 
juister  blik  op  de  zaken  had  dan  zijn  geleerde  Minister ;  laten  onze 
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rechters  en  uitleggers  zorgen  dat  een  yermeende  eerbied  yoor  de 
wet  de  gerechtigheid  niet  doode!  Is  de  wet  inderdaad  onyerbid- 
delijk  ,  dwingt  zij  tot  wat  ongerechtigheid  moet  heeten ,  eerst  dan 
blijve  het  gevolg  daarvan  ter  verantwoording  van  den  weigever, 
in  het  vertrouwen  dat  deze  zijne  verantwoordelijkheid  beter  beseffe 
dan  hij  dit  sedert  1838  heeft  gedaan.  Uit  het  bovenstaande  blijkt 
dat  ik  mij  niet  kan  vereenigen  met  hetgeen  door  Mr.  J.  G.  Post 
wordt  geleerd  in  zijn  met  veel  talent  geschreven  proefschrift:  de 
leer  van  den  bewijslast,  Leiden  1898  bl.  28 — 50.  M.  i.  kan  in  dit 
geval,  zonder  schennis  van  art.  1902,  als  men  het  maar  niet  uit- 
sluitend op  zich  zelf  beschouwt  noch  zich  aan  de  letter  vastklampt , 
aan  den  onmiskenbaren  eisch  der  gerechtigheid  voldaan  worden. 
Kan  nu,  in  de  hier  bedoelde  omstandigheden,  iemand  ontslagen 
worden  van  den  bewgslast,  omdat  het  leveren  van  het  bew^s  door 
de  tegenpartg  onmogel^k  werd  gemaakt,  het  staat  vast  en  volgt 
uit  den  aard  der  zaak  dat  geen  bewgs  geleverd  behoeft  te  worden 
door  hem  die  niet  anders  doet  dan  het  bestaan  te  ontkennen 
van  een  feit,  waarop  de  tegenpart^  zich  tot  staving  van  hare  be- 
wering beroept. 

Nadere  bepa-  Do  omvEng  van  doD  bowljslast  wordt  nader  bepaald  door  de 
^'^JJ^^j^^*^^  aanwijzing  van  de  feiten  wier  bestaan  noodzakelijk  is  om  het 
bestaan  van  een  recht  aan  te  nemen. 

Zoo  zal  hij  die  beweert  een  recht  te  hebben,  moeten  bewijzen 
het  bestaan  van  feiten,  waaruit  volgt  dat  het  beweerde  recht 
voor  hem  is  ontstaan,  en  dit  tegen  hem  wien  hij  tot  erken- 
ning daarvan  aanspreekt. 

Feiten  welke  onbestaanbaar  zijn  met  die  welke  voor  het  ontstaan 
van  een  recht  worden  bewezen,  feiten  welke  het  ontstaan  van 
het  beweerde  recht  zouden  hebben  kunnen  verhinderen  of  het 
ontstaande  doen  te  niet  gaan ,  moeten  bewezen  worden  door  hem 
die  zich  daarop  ter  bestrijding  van  het  beweerde  recht  beroept. 

Feiten  welke,  omdat  zij  gewoonlijk  plaats  hebben  en  daarom 
geacht  worden  te  hebben  plaats  gehad,  behoeven  niet  door  hem 
te  worden  bewezen,  wiens  bewering  daarop  steunt,  evenmin  als 
het  bewijs  van  het  niet  bestaan  van  zoodanige  feiten,  waaraan 
de  wet  een  uitzondering  verbindt  op  een  regel,  wordt  gevorderd 
van  hem,  die  den  regel  voor  zich  inroept. 

Behalve  de  feiten  waaruit  een  beweerd  recht  is  ontstaan,  moeten 
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ook  door  hem  die  beweert,  dat  dat  recht  hem  toekomt,  de  feiten  wor- 
den bewezen  waarvan  de  vorderbaarheid  van  het  recht  afhankelijk  is. 

Dit  alles  komt  hierop  neer  dalr  eischer  voor  z^n  aanspraak  of 
gedaagde  voor  z^n  tegenspraak  te  bewezen  heeft  de  feiten  die  hg 
daarvoor  aanvoert,  terw^l  h^,  om  in  'tgel^k  gesteld  te  worden, 
moet  aanvoeren  die  feiten  waarvan  z^n  recht  of  de  gegrondheid  van 
z^n  tegenspraak  af  hankel^k  is.  Verg.  Dl.  I  §  84,  S^^  dr.  bl.  804.  v. 
Wanneer  eischer  of  gedaagde  niet  aanvoeren  die  feiten  waarvan 
alleen  de  rechtmatigheid  van  hun  beweren  af hankelgk  is ,  dan  kan 
hun  daarvan  bet  bewys  niet  opgelegd  worden,  maar  van  de  recht- 
matigheid van  hun  beweren  kan  ook  niet  blaken.  Z^  moeten,  om 
gel^k  te  krggen ,  die  feiten  aanvoeren ,  welke  voor  de  rechtmatigheid 
van  hun  beweren  aanwezig  moeten  z^n  en ,  terwijl  zg  deze  casa  quo 
bewgzen  moeten,  kan  men  in  dien  zin  zeggen  dat  bewgs  geleverd 
moet  worden  van  die  feiten  welke  aangevoerd  moeten  worden. 

Dat  het  nu  in  't  algemeen ,  om  het  bestaan  van  een  recht  aan  te 
nemen ,  voldoende  is  dat  die  feiten  bewezen  worden  welke  het  hebben 
doen  ontstaan,  en  dat  om  't  gevolg  van  een  recht  te  niet  te  doen , 
door  de  tegenpartg  het  tenietgaan  daarvan  moet  worden  bewezen, 
verklaart  zich,  behalve  uit  hetgeen  Dl.  I  bl.  304  werd  opgemerkt,  ook 
hieruit,  dat  hg  die  beweert  een  recht  te  hebben  waarmede  de  toestand 
waarin  een  ander  zich  bevindt  in  strijd  is,  het  ongerechtvaardigde 
van  dien  toestand  voldoende  aantoont,  wanneer  hg  aantoont  dat 
het  beweerde  recht  werkelgk  voor  hem  is  ontstaan.  Dan  toch  ont- 
staat gereedelgk  de  vraag,  hoe  kon  de  tegenpartg  dan  in  dien 
met  dat  ontstaan  strgdigen  toestand  komen  ?  Niet  anders  dan  door- 
dien het  beweerde  recht  te  niet  ging,  maar  dan  ligt  het  ook  op 
zgn  weg  daarmede  zgn  toestand,  die  voorshands  minstens  twg- 
felachtig  werd,  te  rechtvaardigen. 

A  fortiori,  wanneer  hij  die  beweert  een  recht  te  hebben  afdoende  be- 
wgzen  voor  het  ontstaan  daarvan  bgbrengt  en  de  tegenpartg  beweert 
dat  die  op  zich  zelf  afdoende  feiten  door  andere  worden  weersproken 
of  dat  er  iets  heeft  plaats  gehad  waardoor  aan  die  feiten  het  daaruit 
getrokken  rechtsgevolg  niet  kan  worden  toegekend  zoodat  om  die 
reden  het  beweerde  recht  feitelijk  of  rechtens  niet  is  ontstaan  ,  dan 
is  het  ook  aan  hem  om  wat  anders. als  vaststaande  kon  worden 
aangemerkt  door  het  bewgs  der  door  hem  aangevoerde  feiten  te 
ontzenuwen. 
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Veel  verschil  van  gevoelen  heefb  zich  vooral  bg  de  duitsche  rechts- 
geleerden geopenbaard ,  en  voortdurend  is  door  hen  str^d  gevoerd , 
over  den  bew^slast  b^  voorwaardel^ke  verbintenissen.  Wanneer  de 
eischer  zich  beroept  op  eene  verbintenis  door  den  gedaagde  aan- 
gegaan en  deze  beweert  dat  de  overeenkomst  onder  eene  opschor- 
tende voorwaarde  is  gesloten ,  heeft  dan  de  gedaagde  de  bedongen 
voorwaarde  I  of  de  eischer  tegenover  deze  bewering  eenvoudig  het 
sluiten  der  overeenkomst  te  bewezen  ?  Een  overzicht  van  den  str^d 
geeft  Ungbb  Oesterr.  Privatrecht  II  §  129,  Anm.  blz.  572  vv. , 
die  zelf  op  zeer  juiste  gronden  betoogt,  dat  de  gedaagde  in  dit 
geval  de  handeling  zelve  ontkent  en  dat  hier  van  eene  erkenning 
der  handeling  onder  b^ voeging  van  eene  zelfstandige  bewering  geen 
sprake  is ,  al  wordt  dergelgke  bestrgding  van  den  eisch  wel  tot  de 
exceptiën  in  uitgebreiden  zin  gebracht.  Deze  meening  welke,  vol- 
gens Ukosr,  niet  alleen  vroeger  maar  ook  in  later  tgd  de  heer- 
schende  is  geweest,  al  werd  z^  niet  altgd  op  goede  gronden 
verdedigd,  is  laatstel^k  nog  weer  bestreden  door  Fitting,  die  Grund- 
lagen  der  Beweislast,  Berlin  1888  bl.  56,  ofschoon  hg  haar  als 
»gegenwartig  weitaus  herrschende'*  erkent,  gelgk  zij  dan  ook  in 
§  196  van  het  duitsche  Ontwerp  B.  W.  is  gehuldigd.  Bg  ons  deelt 
DiEPHüis,  Dl.  II  bl.  310,  het  meest  algemeene  gevoelen  met  her- 
roeping van  hetgeen  hg  vroeger.  Dl.  IX  n^.  46,  verdedigd  had. 
Mr.  Levy  schaart  zich  bl.  48 ,  aan  de  z^de  van  Fitting.  Wanneer 
deze  evenwel,  overeenkomstig  de  aanhaling  van  Mr.  Levy,  het  geval 
dus  stelt,  gelijk  hij  doet,  dat  iemand  stelt  en  bewijst  dat  hij 
den  gedaagde  een  paard  voor  ƒ  1000  verkocht  heefb  en  dat  dan  de 
gedaagde  beweert  op  grond  van  eene  bepaalde  en  alsnog  zwevende 
voorwaarde  waaronder  hij  gekocht  zou  hebben ,  niet  verplicht  te  zijn 
tot  betaling,  dat  dan  de  eischer  genoeg  heeft  gedaan,  en  dat  de 
gedaagde  het  beding  der  voorwaarde  bewijzen  moet ,  dan  stelt  hij  de 
vraag  verkeerd  voor.  Want  dat  geven  üngke  en  Dibphüis  t.  a.  p. 
beide  toel  De  vraag  is,  of  de  eischer,  tegenover  het  beroep  van  den 
gedaagde  op  het  voorwaardel^ke  der  verbintenis,  het  bew^s  daarvan 
kan  afwachten  en  zich  bepalen  kan  bg  het  beweren,  dat  de  over- 
eenkomst gesloten  is,  zonder  daarvan  bew^s  te  leveren. 
Dit  is  het  wat  Ungeb  ontkent.  Zie  ook  Mr.  Rombach  in  Bechtsg. 
Magazgn  XII  (1893)  bl..597.  Land  bl.  365  nt.  2.  Doch  ook  de 
grond ,  waarop  Fitting  zich  beroept ,  dat  den  gedaagde  de  bew^slast 
treft    » omdat   h^    zich    beroept   op    de  rechts  voorschriften  nopens 
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Yoorwaarden ,  welke  bg  wege  van  uitzondenDg  de  toepassing  der 
algemeene  rechtsregelen  over  verkoop  niet  veroorlooven" ,  kan  ik 
niet  goedkeuren.  Moge  al  in  het  algemeen  het  bestaan  eener  uit- 
zondering op  den  algemeenen  regel  invloed  op  den  bew^slast  uit- 
oefenen ,  bepalingen  omtrent  de  voorwaardelgke  verbintenissen  kan 
men  niet  als  uitzonderingen  aanmerken  op  de  bepalingen  over  ver- 
bintenissen zonder  voorwaarde  aangegaan.  Terecht  zegt  Ungbb 
tunbedingte  und  bedingte  Willenserklarungen  sind  nicht  quanti- 
tativ  sondern  qualitativ  verschieden.,  nicht  ein  mehr  oder  weniger , 
sondem  ein  ganz  anderes;  sie  verhalten  sich  zu  ein  ander  nicht 
wie  X :  X  -4-  1  sondem  wie  x :  y".  Ook  Dibphüis  wgst  daarop,  als 
hg  bL  311  zegt:  >Het  eerste  (de  bewgslast  te  doen  rusten  op  den 
gedaagde)  laat  zich  zeker  niet  daarmede  wettigen  dat  onvoorwaar- 
delijke handelingen  de  meest  gewone  en  daarom  meest  waar- 
schgnlgk  zgn*'. 

Anders  denkt  üi^oeb  t.  a.  p. ,  wanneer  de  gedaagde  beweert  dat 
de  overeenkomst  waaruit  eischer  ageert  onder  eene  ontbindende 
voorwaarde  zou  zgn  aangegaan,  omdat  de  gedaagde  dan  het  tot 
stand  komen  van  de  beweerde  overeenkomst  en  het  ontstaan  der 
daaruit  afgeleide  verbintenis  toestemt,  maar  de  opheffing  daarvan 
beweert.  Evenzoo  acht  hg  dat,  bg  het  beroep  op  een  aanvangs- 
termgn  de  bewgslast  op  den  gedaagde  rust,  omdat  hg  alsdan  het 
sluiten  der  overeenkomst ,  dus  het  feit  waarop  de  beweerde  rechtsbe- 
trekking steunt,  erkent  en  hg  derhalve  heeft  aan  te  toonen  dat 
niettemin  de  beweerde  verbintenis  nog  niet  vorderbaar  is. 

De  ontwerpers  van  het  duitsch  Burg.  Wetboek  hebben  evenwel 
de  ontbindende  voorwaarde  evengoed  als  den  aanvangs-  of  eind- 
termgn  aan  dezelfde  bepaling  onderworpen  als  de  opschortende 
voorwaarde.  §  196.  Wat  den  aanvangstermgn  betreft,  stellen  zg, 
in  de  Motive  I  bl.  384,  deze  reden  op  den  voorgrond  dat  de  aan- 
vangstermgn met  de  opschortende  voorwaarde  in  de  latere  juris- 
prudentie op  eene  Ign  is  gesteld.  Ofschoon  dit  niet  het  geval  is 
met  de  ontbindende  voorwaarde,  zoo  hebben  zg  toch  ook  dezen 
op  goede  gronden  met  de  opschortende  gelgkgesteld.  Al  kan  men 
theoretisch  eene  onder  ontbindende  voorwaarde  of  met  een  eind- 
termgn  aangegane  overeenkomst  ontleden  zoodat  men  het  beding 
omtrent  die  voorwaarde  of  dien  termgn  als  een  bgkomend  beding 
aanmerkt  met  betrekking  tot  het  onvoorwaardelgk  en  zonder  tijds- 
bepaling gemaakte  hoofdbeding,  en  op  die  wgze  het  beweren  omtrent 
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de  voorwaarde  of  de  t^dsbepaling  tot  eene  relatieve  ontkenning 
maken,  het  gaat  niet  aan  om  de  beide  dus  theoretisoh  onder- 
scheiden bedingen  als  twee  afgescheiden ,  op  zich  zelf  staande  ver- 
klaringen te  behandelen  tengevolge  waarvan  beide  een  eigen  verloop 
zouden  hebben.  >Bei  der  ersteren  (de  ontbindende  voorwaarde) 
behauptet  der  Beklagte ,  dass  ein  Thatbestand  mit  der  ihm  zakom- 
meudeu  rechtlichen  Wirkung  nur  für  gewisse  Zeit  gesetzt  sei ,  und 
dies  ist  ebenso  motivirtes  Leugnen ,  wie  die  Behauptung ,  der  recht- 
lichen Wirkung  eines  Thatbestandes  sei  noch  von  einem  ungewiasen 
Ereignisse  abhangig'*.  Motive  t.  a.  p.  De  Ontwerpers  voeren  verder 
aan  dat  de  fransche  jurisprudentie ,  zooals  die  zich ,  op  grond  van 
art.  1356  C.  C.  (ons  art.  1961)  ontwikkeld  heeft,  met  de  bepaling 
van  §  196  in  overeenstemming  is.  Niettegenstaande  hetgeen  hier- 
boven ontwikkeld  werd,  bl^ft  voor  ons  de  vraag,  of  en  in  hoe- 
verre de  beslissing  omtrent  den  bew^slast  in  deze  gevallen  van 
voorwaarde  en  term^nen,  door  de  bepaling  omtrent  de  onsplits- 
baarheid  der  erkentenis  beheerscht  wordt.  Daarover  later.  Zie  §  135. 
Min  betwistbaar  is  het  voorschrift  van  g  197  van  het  duitsche 
wetb.  »Die  Erfüllung  oder  den  Ausfall  einer  Bedingung  hat  der- 
jenige  zu  beweisen,  welcher  aus  der  betreffenden  Thatsache  ein 
Recht  herleitet'*.  Daarover  bestaat  dan  ook  vrg  wel  eenstemmigheid. 

Wijziging  in     ^^  ODfivang  van  den  bewijslast  wordt  gewijzigd  en  eene  verlich- 
den  omvang,  ting  in  dien  last  aangebracht ,  wanneer  de  wet  de  waarheid  van 
zekere  feiten  uit  bet  bestaan  van  andere  afleidt,  m.  a.  w.,  wanneer 
voor    het   bestaan   van  zoodanige   feiten   een   wettelijk    ver- 
moeden bestaat. 

>Een  wetteiyk  vermoeden  ontslaat  dengene  in  wiens  voordeel  het 
bestaat  van  alle  verdere  bewgzen"  zegt  art.  1958  B.  W.  Niet  van 
alle  bew^s,  zooals  het  O.  1820  zegt  in  art.  3406  §  1,  maar  van 
alle  verder  bewijs.  Wanneer  alzoo  de  feiten,  uit  welker  bestaan 
het  vermoeden  voor  de  waarheid  van  andere  door  de  wet  wordt 
afgeleid,  bewezen  zgn,  dan  behoeft  dat  hoofdfeit,  dat  anders  juist 
wellicht  moeil^k  te  bewezen  zou  zijn ,  niet  bewezen  te  worden. 
Zoo  zal  b^v.  om  'tbew^s  te  leveren  dat  een  gift,  als  in  art.  239 
B.  W.  bedoeld ,  aan  een  tusschenpersoon  is  gedaan ,  alleen  bewezen 
moeten  worden  dat  de  gift  door  een  der  echtgenooten  gedaan  werd 
aan  een  kind  van  den  anderen  echtgenoot  uit  een  vroeger  huwelgk 
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gesproten.  Dit  laatste  feit  leidt  den  wetgever  tot  de  gevolgtrekking , 
dat  de  gift  tot  bevoordeeling  van  dien  anderen  echtgenoot  gedaan 
werd  en  dit  feit,  waarop  het  hier  voor  de  nietigheid  van  de  gift 
aankomt,  behoeft  door  dengene  die  zich  op  die  nietigheid  beroept, 
niet  bewezen  te  worden. 

Ook  komt  de  Wetgever  zeer  dikwijls  door  bijzondere  bepalingen 
te  hulp  om  uit  te  maken  op  wien  in  bepaalde  gevallen  de  bewijs- 
last rust. 

Zoo  wgst  art.  214  B.  W.  duidelgk  aan  dat  hij  die  beweert  dat 
onroerende  goederen  en  effecten  staande  huwel^k  aangekocht  niet 
tot  winst  moeten  gerekend  worden,  daarvan  bew^s  moet  leveren. 
Zie  ook  art.  220.  Om  den  man  verantwoordelgk  te  doen  z^n  voor 
de  in  art.  250  bedoelde  nalatigheid,  moet  bewezen  z^n  dat  de 
penningen  door  hem  ontvangen  zgn  of  te  zgnen  voordeele  gestrekt 
hebben.  Het  bewgs  van  dit  feit  zal  door  de  vrouw  moeten  worden 
geleverd.  In  art.  343  wordt  eerder  het  voorwerp  van  het  bewijs 
nader  omschreven.  Ofschoon  de  redactie  dier  bepaling  op  een  regeling 
van  den  bewgslast  zelven  doelt,  kan  deze  moeilgk  betwgfeld  worden. 
Zoo  heefk  ook  art.  545  niets  bgzonders,  voor  zoover  het  de  ver- 
plichting tot  bewgs  oplegt  welke  even  duidelgk  uit  art.  1902  zou 
▼olgeu.  Maar  de  kracht  dezer  bepaling  zit  in  het  »zoolang  hg 
dit  niet  bewgst"  enz.  Zie  voorts  art.  546,  waar  ontheffing  van 
bewijslast  wordt  uitgesproken,  artt.  577,  579  waar  in  het :» onver- 
minderd de  door  titel  of  bezit  verkregen  rechten"  de  bewgslast 
aan  hen  die  op  die  verkregen  rechten  aanspraak  maken  wordt 
opgelegd.  Verder  artt.  589,  590,  591,  627,  634  n^  3,  681, 
706,  710,  878,  941,  1286,  1364, 1398,  als  men  maar  in  't  oog 
houdt  dat  het  in  dit  laatste  art.  eigenlgk  niet  op  het  kunnen 
maar  op  het  werkeigk  bewgzen  aankomt.  Voorts  art.  1412, 
1413,  1474,  1480  §  3,  1539.  Art.  1599  legt  het  bewgs  dat  het 
goed  niet  in  goeden  staat  was  bg  den  aanvang  van  de  huur  op 
den  huurder;  en  naar  art.  1600  heeft  de  huurder  te  bewgzen  dat 
buiten  zgn  schuld  de  schade  is  ontstaan,  terwgl  art.  1601,  in 
geval  van  brand,  schuld  des  huurders  door  verhuurder  bewezen 
wil  hebben.  Art.  1687  legt  bewijs  van  ontstentenis  van  goede  trouw 
aan  hem  op  die  de  geldigheid  van  de  opzegging  van  de  maatschap 
bestrijdt.  Verder  artt.  1764,  1994,  2002,  2004  B.  W.;  art.  13, 164, 
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203,  207,  228,  274,  294,  479,  544,  556,  558,  597,  614,  615 
§  2,  650,  674,  776,  777  K.  In  meerdere  artikelen  wordt  echter 
ook  wel  van  bewgzen  gesproken  en  daarmede  bewijslast  opgelegd, 
zonder  dat  yan  bewgzen  had  behoeven  melding  gemaakt  te  worden. 
Zoo  zegt  art.  807  B.  W.  »dat  de  man  de  wettigheid  des  kinds 
kan  ontkennen  indien  hg  bewast  in  de  natuurlijke  onmogelgkheid 
geweest  te  zgn*'.  De  bepaling  zou  er  niet  door  Igden  wanneer  er 
eenvoudig  stond  » indien  hy  in  de  natuurlijke  onmogelgkheid  ge- 
weest is".  Art.  747  B.W.  kan  de  woorden  »het  bewezen  ia  dat"; 
art.  1539  de  woorden:  »deze  bewigst  dat'* ;  art.  438  E.  de  woorden : 
> bewast  dat  h^";  art.  777  »zy  bewgzen  dat*';  art.  776  » bewezen 
wordt  dat**,  wel  missen. 

Welke  ztjn  ^^  middelen ,  door  welke  den  rechter  de  gronden  verschaft  worden, 
de  bewijs-  op  welko  hij  de  waarheid  van  de  feiten  mag  of  moet  aannemen , 
™*  zijn  uitsluitend  die  welke  de  wet  aanvrtjst. 

Die  door  de  wet  als  zoodanig  aangewezen  bewijsmiddelen  zijn 
de  volgende: 

Geschriften. 

Getuigen. 

Vermoedens. 

Bekentenis. 

Eed.  Art.  1903  B.  W. 

Plaatsopneming. 

Deskundigen.  Art.  219,  222  B.  R.  en 

De  zoogenaamde  algemeene  bekendheid  van  art.  221  B.  W. 

De  be wasmiddelen  welke  in  art.  1903  worden  opgenoemd  zgn 
dezelfde  als  in  art.  1316  G.  C.  vermeld  worden.  Doch  de  redactie 
van  beide  bepalingen  verschilt.  Art.  1316  zeide  eenvoudig  dat  de 
regelen  betreffende  het  schriftel^k  bew^s  enz.  gevonden  worden 
in  de  volgende  titels.  Dat  beteekent  zeker  niet  veel;  ieder  die  de 
wet  leest  ziet  dat  van  zelf  en  het  art.  bevat  niet  anders  dan  eene 
bepaling  van  overgang,  in  een  leerboek  op  haar  plaats,  in  een 
wetboek  strikt  genomen  overbodig.  Maar  wanneer  nu  onze  wet- 
gever, daarmede  niet  tevreden,  een  vorm  aan  de  bepaling  geeft 
door  welken  >  daarin  duidel^k  wordt  opgegeven  waarin  de  bew^s- 
middelen  bestaan  ....  dewijl  men  anders  [door  het  artikel  van  den 
Code]  al  lichtelgk  tot  het  dwaalbegrip  zoude  kunnen  komen,  dat 


§  94.  nr  het  aloemben.  33 

er ,  behalve  deze  opgenoemde  bew^smiddelen  nog  andere  in  rechten 
bestaan**,  (dns  Assee  Verg.  §  872),  dan  kan  h^  moeilgk  de  aan- 
merking ontgaan  van  aanleiding  te  geven  tot  het  dwaalbegrip, 
als  zouden  er,  behalve  de  opgenoemde,  inderdaad  geen  andere  in 
rechte  bestaan.  Want  al  bedoelde  h^  in  art.  1903  eene  uitslui- 
tende bepaling  te  geven ,  wanneer  hg  zelf  elders  in  de  wetgeving 
nog  andere  bew^smiddelen  erkent ,  dan  verliest  daardoor  het  artikel 
noodzakel^k  die  uitsluitende  kracht.  (*)  En  terwgl  art.  1316  C.  C. 
dan  eene  waarheid  zegt,  die  zonder  dat  ook  niet  kan  worden  ge- 
loochend, zegt  art.  1908  eene  onwaarheid.  Want  behalve  de  daar 
genoemde  wflst  nog  het  Wetb.  v.  B.  R.  de  gerechtelijke 
plaatsopneming  en  het  bericht  van  deskundigen  aan 
als  middelen  waardoor  de  rechter  tot  erkenning  van  de  waarheid 
kan  komen ,  al  regelt  hg  ze  daar  met  het  oog  op  de  vormen  welke 
voor  de  aanwending  dier  middelen  vereischt  worden.  B.  I  tit.  3  afd. 
7  en  8  in  onmiddellgk  verband  met  de  in  afd.  5  en  6  en  9  voor 
de  toepassing  van  andere  bewgsmiddelen  geregelde  vormen. 

In  het  door  van  der  Lindbn,  op  last  van  Koning  Lodewijk, 
ontworpen  algemeen  Wetboek  wordt  in  den  II^^t^  titel  van  Boek  IV 
over  het  bewgs  gehandeld  en  daar  worden  tot  de  openbare  ge- 
schriften gebracht:  »c  de  opgaven  van  plaatselgke  onderzoe- 
kingen of  inspectien ,  vergelijkingen  van  schrift  en  dergelgke  door 
deskundigen  en  daartoe  op  openbaar  of  rechterlgk  gezag  gelaste 
personen  uitgebracht*'.  Het  geschrift  kan  wel  strekken  tot  bewgs 
van  het  onderzoek  en  van  de  wgze  waarop  dit  heeft  plaats  gehad , 
maar  het  bewgs,  dat  het  onderzoek  of  de  verklaringen  ten  aanzien 
van  de  onderzochte  feiten  of  toestanden  oplevert,  ligt  niet  in  dat 
geschrift.  Dat  in  den  Code  civil  noch  van  plaatsopneming,  noch 
van  deskundigen  gehandeld  wordt  is  ook  al  een  gevolg  van  de 
beperking  van  het  bewgs  tot  de  verbintenissen.  Gaesoknet  II 
§  344  »t  2. 

Het  verdient  opmerking  dat  de  wetgever  ook  in  art.  1638  en 
1737  B.  W.  een  bewgsmiddel  toepast,  dat  onder  de  in  art.  1903 
vermelde  niet  voorkomt.  Men  zou  alzoo  het  woord  des  meesters 
en  het  woord  van  den  bewaarnemer,  en,  wil  men  het  algemeen 
uitdrukken,  het  woord  van  eene  der  partgen,  nog  aan  de 


(*)   Een  ander  voorbeeld  van  eene  in  streng  uitslaitende  bewoordingen  gestelde  bepaling 
die  tdch  niet  nitsloitend  is,  levert  art.  689  B.  W. 
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op  de  vorige  bladz^de  yermelde  bewgsmiddelen  kunnen  toevoegen. 

Zal  niet  nog  bovendien  de  algemeene  bekendheid  als  be- 
w^smiddel  moeten  worden  vermeld,  welke  in  art.  221  B.  W.  naast 
de  getuigen  wordt  toegelaten  waar  men  door  deze  niet  bewezen 
kan?  Dit  valt,  dunkt  mg,  moeil^k  te  ontkennen;  want,  ofschoon 
het  wel  in  den  vorm  van  een  getuigenverhoor  zal  worden  in  toe- 
passing gebracht,  de  getuigen  zullen  hier  geen  directe  verklaring 
afleggen  van  wat  zg  gezien ,  gehoord  of  ondervonden  hebben  maar 
alleen  verklaren  omtrent  hetgeen  zig  van  hooren  zeggen  weten. 
Het  bgzonder  karakter  van  dit  bewgsmiddel  heb  ik  hierboven  reeds 
aangewezen.  Daar  wees  ik  er  tevens  op  dat  van  die  algemeene  be- 
kendheid alleen  gesproken  wordt  in  art.  221.  Zg  mag  niet  tot 
andere  gevallen  worden  uitgebreid,  doch  uit  den  aard  der  zaak 
zal  het  feit,  dat  in  art.  317  B.  W.  wordt  vermeld  als  geschikt 
om  de  wettige  afstamming  aan  te  toonen:  »dat  hg  aanhoudend 
als  zoodanig  in  de  maatschappg  erkend  is'*  ook  wel  door  verkla- 
ringen omtrent  de  publieke  opinie,  dus  door  het  openbaar  gerucht, 
moeten  worden  bewezen.  Verg.  Bonki£B  I  n^.  240  en  vooral  242  w. 

Anders  oordeelt  over  het  aantal  bewgsmiddelen  Mr.  Levy,  meer 
evenwel  geleid  door  het  gezag  van  Heuslbb  dan  door  de  bepalingen 
onzer  wet  t.  a.  p.  bl.  60  v.  Zie  echter  Diephuis  II  bl.  314  vv.  Of 
deze  laatste  schrgver  in  de  stelling  op  bl.  816,  317  echter  niet 
te  ver  gaat ,  waar  hg  bewgsmiddelen  schgnt  toe  te  laten ,  waarvan 
in  de  wet  geen  sprake  is ,  zou  ik  betwgfelen ;  zeker  is  dit  niet  in 
overeenstemming  met  wat  hg  op  bl.  291  leert. 

Er  bestaat  tusschen  de  onderscheidene  bewgsmiddelen  eene  meer- 
dere of  mindere  overeenkomst  in  karakter  waarnaar  men  ze  zou 
kunnen  groepeeren.  Daarnaar  ware  de  door  de  wet  in  acht  genomen 
orde  te  wgzigen.  Toch  komt  mg  dergelgke  groepeering  niet  van 
overwegend  belang  voor.  Ook  bg  het  volgen  van  de  door  de  wet 
aangenomen  orde  kan  de  overeenkomst  of  het  verschil  in  karakter 
behoorlgk  aangewezen  worden.  Doch,  terwgl  ik,  met  de  in  het  Burg. 
W.  geregelde  bewgsmiddelen,  die  van  het  Wetb.  v.  B.  R.  tevens 
heb  te  bespreken,  kunnen  de  twee  aldaar  behandelde  gereedelgk 
voorafgaan.  Te  meer  omdat  daarin  een  gemeenschappelgke  karak- 
tertrek kan  worden  aangewezen,  welke  ze  meteen  van  de  anderen 
onderscheidt ,   nl.    eene  eigen  waarneming  des  rechters ,  welke  in 
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gerechtelgke  plaatsopneming  eene  onmiddellgke  is,  terw^I  die  b^ 
het  bericht  van  deskundigen  eene  middeUgke  kan  genoemd  worden, 
in  zoover  als  dit  de  strekking  heeft  om  den  rechter  tot  eigen  waar- 
neming in  staat  te  stellen.  Zoo  zal  ik  dan  in  de  volgende  afdee- 
lingen  eerst  aan  de  gerechtel^ke  plaatsopneming,  dan 
aan  het  bericht  van  deskundigen  en  vervolgens  aan  de 
onderscheiden  bewijsmiddelen  in  het  Burg.  Wetb.  geregeld  eene 
plaats  geven.  Met  de  behandeling  van  ieder  bewijsmiddel  verbind 
ik  de  behandeling  der  procedure  welke  voor  de  toepassing  daarvan 
vereischt  wórdt  of  daarbg  te  pas  kan  komen. 

Aanm.  De  bew^smiddelen  worden,  gel^k  w^  zagen,  door 
de  wet  aangewezen ;  geene  andere  kunnen  door  den  rechter  worden 
toegelaten.  Alleen  deze  mogen  hem  de  gronden  opleveren  voor 
het  vestigen  van  z^ne  overtuiging  omtrent  de  waarheid  der  in  het 
geding  gebrachte  feiten.  Stelt  de  rechter  dan  verder  zich  de  vraag, 
of  in  een  bepaald  geval  het  aangevoerde  bew^smiddel  voldoende 
gronden  voor  z^ne  overtuiging  oplevert  of  mag  opleveren ,  dan  is 
hg  ook  daarin  niet  alt^d  vrg.  De  wet  verbiedt  hem  het  bewigs- 
middel  door  getuigen  in  bepaalde  gevallen  toe  te  laten;  vermoe- 
dens die  niet  op  de  wet  gegrond  z^n  mag  hg  alleen  aannemen  in 
de  door  de  wet  aangewezen  gevallen;  zg  verbiedt  hem  aan  een 
enkelen  getuige  zonder  meer  geloof  te  slaan ;  zij  geeft  hem  regelen 
waardoor  hg  de  betrouwbaarheid  der  getuigen  heeft  te  bepalen, 
verbiedt  hem  sommige  personen  als  getuigen  te  hooren.  Staat  hem 
nu ,  daar  waar  hg  op  getuigenissen  of  vermoedens  zal  rechtspreken, 
de  beoordeeling  vrg,  of  die  bewgsmiddelen  bg  hem  de  over- 
tuiging van  de  waarheid  gewekt  hebben ,  dit  is  hem  in  vele  andere 
gevallen  niet  geoorloofd.  Aan  de  authentieke  akte,  aan  de  beken- 
tenis ,  aan  den  eed  m  o  e  t  hg  volledige  bewgskracht  toekennen ;  ook 
is  hg  bg  sommige  vermoedens  aan  's  wetgevers  uitspraak  gebonden. 

Meer  dan  een  van  die  regelen  zgn  wel  het  gevolg  daarvan  dat 
het  burgerlgke  rechten  zgn  die  het  voorwerp  van  het  bewgs  uit- 
maken, rechten  waarover  de  bgzondere  personen  in  den  regel  de 
vrge  beschikking  hebben,  maar  daaruit  volgt  toch  niet  noodza- 
kelijk dat  eene  wettelgke  bewgsregeling  den  rechter  tot  richtsnoer 
gesteld  worde.  Zeker  verdraagt  zich  daarmede  volkomen  wat  men 
de  vrge  bewgstheorie  pleegt  te  noemen  en  die  hare  uitdrukking 
vond  in  het  door  Ca^llistratus  aangehaald  rescript  van  Hadriakus  : 


36  HOOFBST.    VIII.   BEWIJS   EN  BEWIJSYOERING.    AFD.    I. 

>Hoc  ergo  solnm  tibi  rescribere  possam  summatim  noD  ntique  ad 
unam  probationis  speciem  cognitioDem  statim  alligari  debere,  sed 
ex  sententia  animi  tui  te  aestimare  oportere,  quid 
ant  credas  aut  parum  probatam  tibi  opinaris  1.  3  §2 
D.  de  testibas  22,5.  Doch  op  de  beperking  der  yrigheid  7an  den 
rechter,  door  enkele  keizerl^ke  constitutiën  voorbereid,  ia  in' het 
canonieke  proces  en  door  de  italiaansche  rechtsgeleerden  van  de 
13^  eeuw  en  van  lateren  tgd  voortgebouwd  en  daaruit  is  de  wet- 
tel^ke  bew^stheorie  van  de  oud-fransche  en  de  oud-yaderlandsche 
praktgk  voortgekomen,  welke  haren  invloed  op  de  nieuwe  wet- 
boeken ,  den  Code  en  in  nog  sterkere  mate  op  ons  Burgerl.  Wetb. 
heeft  uitgeoefend.  Heeft  de  in  den  Code  gehuldigde  theorie  reeds 
bg  Mbrlin  en  anderen ,  als  Gareé  en  Boitard,  bedenkingen  doen 
ontstaan,  ook  in  Duitschland  en  bg  ons  beweegt  zich  thans  de 
strooming  der  > communis  Ictorum  opinio"  in  de  richting  vaneene 
althans  meerdere  vrgheid  den  rechter  gunnende  theorie.  Een  uit- 
voerig pleidooi  voor  de  onbeperkt  vrge  bewgstheorie  geeft,  naar 
aanleiding  van  en  in  verband  met  de  Handelingen  der  Juristen- 
vereeniging  van  1879,  Mr.  Lbvy,  bg  wgze  van  Inleiding  totzgne 
>  voortgezette  verklaring  van  het  Burg.  Wetboek",  Dl.  XH  bl.  1  —33. 
Zie  ook  Mr.  W.  Modderman  ,  de  wettelgke  bewgsleer  in  strafzaken. 
Utrecht  1867  bl.  26  vv.  De  wettelgke  bewgstheorie  vindt  daaren- 
tegen een  verdediger  in  Disphuis  H  bl.  290  v. 

AFDEELING  II. 
GERECHTELIJKE  PLAATSOPNEMING. 

UT.  L 

§    95.    HET   MIDDEL. 

Wat  zij  is.  De  gerechtelijke  plaatsopneming,  door  de  Franschen 
descente  sur  les  lieux  geheeten,  bestaat  in  een  door  den 
rechter  ingesteld  onderzoek  naar  den  toestand  der  plaats,  waartoe 
de  feiten  in  geschil  betrekking  hebben,  door  eigen  aanschouwen, 
art.  219. 

Waarom   dé  aan   de  Franschen  ontleende  regeling  van  hnnne 
descente   sur  les  lieux  aan  deze  instelling  niet  dezelfde  be- 
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naming  nl.  eenvoudig  die  van  plaatsopneming  mocht  doen 
behouden;  waarom  aan  de  breedsprakigheid  to^egeven  en  yan 
gerechtelgke  plaatsopneming  gesproken  werd?  W^  yerkeeren 
hier  toch  in  de  regeling  van  het  geding  dat  Yoor  den  rechter  ge- 
voerd wordt;  dat  dus  die  plaatsopneming  eene  gerechtel^ke 
zgn  zal,  spreekt  van  zelf  en,  mocht  men  al  kunnen  denken  aan 
eene  buitengerechtel^ke  handeling  van  dezen  aard  waaraan  op  het 
geding  invloed  werd  toegekend,  de  b^zondere  beteekenis,  welke 
dan  de  gerechtelgke  kreeg,  zou  uit  de  regeling  zelve  wel  blaken. 

De  tekst  van  art.  219  geeft  evenwel  nog  eene  betere  benaming 
aan  de  hand.  Had  men  de  instelling  zelve  oogenschouw  ge- 
noemd, men  had  niet  bevreesd  behoeven  te  zgn,  zich  aan  een 
germanisme  schuldig  te  maken,  al  spreken  de  Duitschers  van 
Augenschein  en  men  was,  door  eene  benaming  van  ruimere 
beteekenis ,  tevens  wellicht  op  de  gedachte  gekomen  om  het  onder- 
zoek des  rechters  ook  voor  roerende  zaken  mogelijk  te  maken, 
wat  wenschelgk  geacht  kan  worden  doch  thans  niet  aangaat.  Het 
Ontwerp  nam  de  uitbreiding  op  doch  verlengde  de  benaming  door 
van  gerechtelijke  plaatsopneming  en  bezichtiging 
te  spreken.  B.  II  Tit.  2  afd.  9.  (uitg.  Belinfante)  bl.  42  en  156. 
ZoQ,  als  oogenschouw  wat  vreemd  mocht  klinken,  bezich- 
tiging niet  even  algemeen  zijn  en  althans  algemeen  genoeg  om 
daarnaast  plaatsopneming  te  kunnen  missen?  cf.  art.  101:  »Iu 
geval  de  kantonrechter  zich  naar  eene  plaats  in  geschil  begeeft . . . 
tot  bezichtiging"  enz. 

Het  karakter  van  dit  bewijsmiddel  ligt  in  de  persoonlijke 
waarneming  van  den  rechter.  Zeker  is  geen  middel  meer  af- 
doende, geen  min  bedriegelijk  dan  het  zien  uit  eigen  oogen.  De 
rechter  zal  door  dit  middel  de  gronden  voor  zijne  overtuiging 
omtrent  het  al  of  niet  bestaan  van  een  beweerden  toestand  putten 
uit  hetgeen  hij  zelf  van  dien  toestand  ze^g.  Doch,  al  is  de  eigen 
waarneming  de  minst  bedriegelijke,  zij  moet  dan  toch  ook  zoo- 
danige toestanden  betreffen ,  welke  hij  die  de  waarneming  doet , 
beoordeelen  kan.  Is  voor  de  juiste  waardeering  van  een  toestand 
een  speciale  technische  kennis  noodig,  welke  de  rechter  als  zoo- 
danig niet  bezit  en  niet  behoeft  te  bezitten ,  hij  zal  voor  de  juiste 
beoordeeling  van  hetgeen  hij  ziet  de  voorlichting  of  hulp  van 
deskundigen  behoeven  en  zoo  kunnen  bij  de  plaatsopneming  ook 
deskundigen  te  pas  komen.  Dit  onderstelt  art.  219,  wanneer  het 
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bepaalt  dat  de  leden  van  het  collegie  zich  zullen  begeven  op  de 
plaats,  >ten  einde  derzelver  staat  en  gelegenheid**  (zou  toestand 
niet  voldoende  zijn?)  op  te  nemen  en  daarvan  een  akte  van  be- 
vinding uittebrengen  hetzij  alleen,  hetzij  met  behulp  van 
deskundigen".  Of  daarmede  echter  een  onderzoek  van  deskun- 
digen als  waarover  de  8^^  afd.  van  tit.  3  handelt  bedoeld  wordt, 
onderzoeken  wg  later;  zie  bl.  47.  Niet  twijfelachtig  is  het  even- 
wel of  ook  zoodanig  onderzoek  tegelijk  met  eene  plaatsopneming 
kan  bevolen  worden.  In  het  Wetb.  van  1830  waren  beide  onder- 
werpen vereenigd  in  de  zevende  afdeeling  van  tit.  III,  welke  tot 
opschrift  had:  iVan  geregtelgke  plaatsopneming  en  van  berigten 
van  deskundigen"  en  in  het  eerste  artikel  dezer  afdeeling,  art.  186, 
werd  op  eenig  verband  tusschen  beide  onderwerpen  gewezen.  Voor 
de  splitsing  en  daarmede  terugkeer  tot  den  franschen  Code,  tit. 
13  en  14  van  B.  II,  meende  men ,  zeker  om  eenige  zelfstandigheid 
tegenover  den  Code  te  toonen,  op  dit  voorbeeld  niet  te  moeten 
wgzen;  als  reden  daarvan  gaf  men  op:  >men  vertrouwt  dat  de 
netheid  der  orde  bevorderd  is,  en  de  bepalingen  op  elk  dezer 
onderwerpen  ook  te  duidel^ker  in  het  oog  zullen  vallen",  v.  d. 
HoNBRT,  inl.  op  de  zevende  afdeeling  van  tit.  III,  bl.  314  v. 

Wanneer  art.  219  zegt  dat  het  middel  de  strekking  heeft  om 
eene  plaats  in  oogenschouw  te  nemen,  dat  de  rechters 
met  het  onderzoek  belast  zich  zullen  begeven  naar  die 
plaats,  ten  einde  dezelve  op  te  nemen;  wanneer  in  overeen- 
stemming daarmede  art.  101  spreekt  van  het  geval  dat  de  kanton- 
rechter zich  naar  eene  plaats  in  geschil  begeeft  tot 
bezichtiging,  natuurlek  van  die  plaats,  (cf.  art.  88  W.  1880), 
dan  wordt  daardoor  het  middel  tot  het  onderzoek  van  onroe- 
rende zaken  beperkt.  De  Code  de  pr.,  noemde  bepaaldelgk  in 
art.  38,  gevallen  op  waarin  de  bezichtiging  van  de  plaats  voor 
den  rechter  nuttig  kan  zijn,  nl. :  »pour  déplacement  de  bornes, 
usurpations  de  terres,  arbres,  haies,  fossés  ou  autres  clótures  et 
pour  entreprises  sur  les  cours  d*eau**,  en  in  art.  41 ,  waar  hg 
onderstelt  niet  alleen  de  noodzakel^kheid  om  den  toestand  van 
eene  plaats  op  te  nemen  maar  ook  om  de  grootte  van  aangebrachte 
schade  te  waardeeren ,  wordt  bepaald  dat  de  rechter  bevelen  zal 
»que  Ie  lieu  contentieus  sera  visite  par  lui".  In  verband 
met   die   bepalingen   kan    art.  295,  met  het  »se  transportera  sur 
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les  lieax",  ook  wel  niet  anders  dan  een  beadchtiging  van  onroe- 
rende zaken  bedoelen  en  daaruit  wordt  de  beperking  van  het 
middel  in  onze  wet  verklaard  en  bevestigd.  De  noodzakel^kheid , 
die  de  wetgever  b:g  de  regeling  van  dit  middel  onderstelt,  dat 
de  rechter  zich  naar  de  plaats  begeeft;,  is  met  die  beperkte  op- 
vatting in  overeenstemming.  Ik  geloof  dan  ook  niet,  dat  de  wet- 
telgke  bepalingen  eene  uitbreiding  in  de  toepassing  toelaten.  Wel 
zou  ik  die  met  den  Ontwerper  gewenscht  achten.  Terecht  zegt 
h^  in  de  Mem.  v.  Toel.  t.  a.  p.  bl.  156:  »De  bezichtiging  ook 
van  roerende  zaken  die  een  onderwerp  van  geschil  uitmaken,  kan, 
wanneer  de  opgaven  van  partyen  den  rechter  het  vereischte  licht 
niet  verschaffen,  ter  beslissing  der  zaak  noodig  zgn.  Niet  alt^d 
zal  de  rechter  zich  in  dat  geval  behoeven  te  verplaatsen.  Is  de 
overbrenging  ter  terechtzitting  niet  te  kostbaar  of  aan  geene 
andere  bezwaren  onderhevig,  bestaat  er  bepaaldelgk  ook  geen 
vrees,  dat  de  voorwerpen  in  geschil  met  andere  zullen  verwisseld 
worden,  of  dat  er  in  hunnen  toestand  te  kwader  trouw  eenige 
verandering  zal  worden  gebracht ,  de  rechter  kan  die  overbrenging, 
naar  aanleiding  van  het  laatste  artikel  dezer  afdeeling,  bevelen. 
In  het  tegenovergesteld  geval  wordt  hem  bg  het  eerste  artikel, 
nitdrukkel^k  de,  thans  voor  het  minst  betwistbare,  bevoegdheid 
toegekend  om  de  roerende  zaken  op  te  nemen  ter  plaatse  waar 
zg  zich  bevinden'*.  Het  voorstel  Haetogh  volgt  op  dit  punt  het 
Ontwerp.  Zie  art.  219  nieuw  2e  lid.  Intusschen  zal  men  het  for- 
malisme wel  niet  zóó  ver  drgven  om  ook  in  den  tegen woordigen 
toestand  der  wetgeving  aan  eene  part^  de  bevoegdheid  te  ont- 
zeggen om  roerende  zaken  die  voor  overbrenging  ter  terechtzitting 
vatbaar  z^n ,  daar  te  vertoonen ,  indien  zij  dit  tot  de  juiste  be- 
oordeeling van  het  punt  in  geschil  noodig  acht  Doch  verder  zal 
men  moeil^k  kunnen  gaan.  Alleen  zal  dan  een  onderzoek  van 
deskundigen  kunnen  helpen.  Doch  onze  wet  is  onvolledig  op  dit 
punt.  —  Een  eigen  aanschouwen  van  den  rechter,  al  komen  daarb^ 
niet  de  formeele  voorschriften  omtrent  de  plaatsopneming  te  pas, 
heeft  plaats  bg  de  bewgsvoering  door  geschrift,  wanneer  deze  tot 
strgd  over  de  echtheid  van  een  geschrift  aanleiding  geeft  en  de 
rechter  door  eigen  onderzoek  en  schriftvergelgking  de  waarheid 
opspoort.  Ook  hieruit  bl^kt  dat  de  aard  van  dit  bewgsmiddel  niet 
medebrengt  het  tot  onroerende  goederen  te  beperken. 

De  GvUprozessordnung  spreekt  in  §  336 ,  op  het  voorbeeld  van 
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vroegere  wetboeken,  als  Hanoyer  §281,  en  ontwerpen,  algemeen 
en  zonder  nitdrukkei^k  of  stilzwggend  onderscheid  te  maken  van 
»die  Bezeichnong  des  Gegenstandes  des  Augenscheines, 
welke  het  bevel  des  rechters  moet  inhouden. 

De  bgzondere  gevallen,  waarin  eene  bezichtiging  kan  te  pas 
komen  en  welke  art.  38  C.  de  pr.  opnoemt  in  verband  met  het 
getuigenverhoor  voor  den  vrederechter,  betreffen  geschillen  die  naar 
onze  wetgeving  (art.  54  n*'.  4  R.  O.)  tot  de  competentie  van  de 
rechtbanken  z^n  gebracht,  waardoor,  ongelukkig  genoeg,  het 
hooren  van  getuigen  ter  plaatse  voor  die  geschillen  ook  is  ver- 
vallen. Geschillen  over  eigendom  van  onroerende  goederen,  over 
rechten  en  verplichtingen  van  naburen,  over  erfdienstbaarheden 
kunnen  als  andere  voorbeelden  daarbg  gevoegd  worden.  Yan  de 
vorderingen,  met  name  tot  de  competentie  der  kantongerechten 
gebracht,  kunnen  die  van  art.  89  n^.  1  en  2  tot  eene  opneming 
gereedelgk  aanleiding  geven.  De  wet  onderstelt  eene  door  den 
kantonrechter  bevolen  bezichtiging  in  art.   101. 

De  noodzakelgkheid  van  eene  opneming  zal  dikwgls  eerst  bligken, 
nadat  de  zaak  is  bepleit  of  nadat  een  getuigenverhoor  heeft  plaats 
gehad  en  de  feiten  waarover  de  verklaringen  der  getuigen  loopeu 
door  de  kennis  van  de  plaats  zelve  kunnen  worden  opgehelderd; 
ook  zal  de  kantonrechter,  gelgk  art.  38  C.  de  pr.  het  uitdrnkkelgk 
bepaald  en  art.  101  onderstelt,  het  getuigenverhoor  op  de  plaats 
in  geschil  kunnen  houden;  eindelgk  zal  ook  eene  plaatsopneming 
met  eene  raadpleging  van  deskundigen  kunnen  gepaard  gaan. 
Art.  42  C.  de  pr.  regelt  voor  den  vrederechter  het  hooren  van 
deskundigen  alleen  in  verband  met  eene  plaatsopneming;  art.  101 
onderstelt  alleen  het  geval  dat  de  kantonrechter  zich  naar  eene 
plaats  begeeft  tot  het  hooren  van  deskundigen,  doch  dan  zal  dit 
toch  ook  wel  met  de  bezichtiging  der  plaats  in  verband  staan; 
art.  219  zegt  met  zoovele  woorden,  wat  de  Code  in  a.  295  niet 
bepaalde ,  dat  de  rechtbank  of  het  hof  bepaalt  of  de  plaatsopneming 
door  den  rechter  alleen  ,  of  met  behulp  van  deskundigen  zal  plaats 
hebben.  Zoo  blgkt  dat  in  meer  dan  één  geval  de  plaatsopneming 
met  getuigenverhoor  en  vooral  met  bericht  van  deskundigen  kan 
gepaard  gaan.  Daarbg  zal  de  vraag  te  beantwoorden  zgn,  in 
hoeverre  de  bgzondere  regelen  voor  het  bericht  van  deskundigen 
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Toorgeschreyen  dan  toepasselijk  zijn.  Maar  dit  zal  wel  vaststaan, 
dat  ook  de  kantonrechter  eene  plaatsopneming  bevelen  kan  en 
dan  is,  o&choon  de  bepalingen  van  de  7^^  afd.  van  tit.  III  in 
art.  125  niet  toepasselijk  zijn  verklaard,  hetgeen  art.  101  omtrent 
de  plaatsopneming  bepaalt  te  onvolledig  dan  dat  het  niet  nit  tit. 
III  aanvulling  zon  behoeven.  Wij  vinden  hier  al  weder  een  voor- 
beeld van  een  geval  waarin,  bij  de  toepassing  van  art.  125,  het 
»inclnsio  nnius  est  ezclosio  alterius''  niet  opgaat.  Cf.  Dl.  III  bl.  226. 

De  rechter  oordeelt  of  eene  plaatsopneming  noodig  is.  Hij  beveelt     Waonoer 
die  ambtshalve  of  op  verzoek  van  eene  der  partijen.  Art.  219.        ^°*"'^ 

De   Code   de   pr.  stelde  in  a.  225  wel  op  den  voorgrond,  dat 
de    rechtbank    de   plaatsopneming   kon   bevelen   wanneer  zij   dit 
noodig   oordeelde,    maar  ontzegde   haar   tegelijk  die  bevoegdheid 
wanneer   een   eenvoudig  rapport  van  deskundigen  kon  volstaan, 
tenzij  eene  der  partijen  die  opneming  had  verzocht.  De  Code  had 
die  bepaling  overgenomen  uit  art.  1  tit.  XXI  van  de  ord.,  waarin 
zelfs   nietigheid,   teruggave  van  vacatiegelden  en  vergoeding  van 
kosten,   schaden   en   interessen   werd   opgelegd   aan   den  rechter, 
die  in  strgd  met  deze  bepaling  eene  descente  beval.  De  aanleiding 
en  strekking  van  die  bepaling  is  uit.  hare  sanctie  lichtel^k  op  te 
maken   en   men   zal   dan   ook  onder   de  ordonnantie  de  gevallen 
wel  hebben  weten  te  onderscheiden,  gelgk  de  .commentatoren,  als 
JoüsSB,   dit  weten   te  doen.   Maar  ofschoon  de  bepaling  van  den 
Code   ook   tot  het  onderscheiden  van  gevallen,  waarin  eene  op- 
neming  kon   worden  toegelaten  en  waarin  een  rapport  van  des- 
kundigen voldoende  is,  aanleiding  geeft,  en  de  uitleggers  die,  op 
't  voorbeeld  van  de  commentatoren  der  ord.,  aanwezen,  erkennen 
zg  toch  dat,  nu  de  wet  de  grenslijn  niet  heeft  gesteld  noch  kan 
stellen,    het   zeer   moeilijk   zal  zijn  eene  uitspraak  op  grond  van 
schending  van  dit  artikel  te  vernietigen.  Men  had  dan  beter  ge- 
daan de  bepaling  van  de  ordonnantie,  waarvan  de  ratio  was  ver- 
vallen ,   niet  te  volgen   en  onze   wetgever  verbeterde  den  Code , 
door  alles  aan  het  oordeel  van  den  rechter  te  laten,  waartoe  men 
toch   ook  in  de  fransche  praktijk  van  zelf  moest  komen,  zij  het 
in  strijd  met  de  letter  van  art.  295.  —  Maar  dat  art.  295  kon 
evenals  het  artikel  van  de  ordonn.,  door  een  argumentum  a  con- 
trarie  sensu,   grond   geven    voor   de  meening  dat,  wanneer  dan 
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eene  der  partijen  eene  descente  verzocht ,  de  rechter  die  niet  mocht 
weigeren,  wat  o.a.  Joussb  beweerde,  doch  door  anderen  als  Bodtks 
werd  tegengesproken.  Het  geyoelen  van  den  laatste  wordt,  en 
terecht,  vrij  algemeen  door  de  uitleggers  van  den  Code  gevolgd, 
(zie  Cabre — Chauvbau  Q.  1138)  maar  de  redactie  van  ons  art. 
219  snijdt  de  quaestie  af. 

De  partgen  kunnen  wel  meenen,  dat  eene  plaatsopneming  den 
rechter  tot  oordeelen  beter  in  staat  zal  stellen,  maar  of  h^  werkel^k 
licht  noodig  heeft  en  of  dit  door  eene  plaatsopneming  zal  kunnen 
verkregen  worden ,  dat  kan  de  rechter  uit  den  aard  der  zaak  alleen 
zelf  beoordeelen.  En  daarom  zegt  Ghauyeau  terecht  en  onze  wet- 
gever huldigt  dit  denkbeeld:  »La  descente  sur  les  lieuz  est  en  efifet 
une  voie  d'instruction  qni,  comme  telle,  doit  étre  laissée  dans  son 
exercice,  a  la  discrétion  du  juge" ,  t.  a.  p.  Dat  de  rechter  alzoo  de 
bevoegdheid  heeft  ambtshalve  eene  plaatsopneming  te  bevelen 
vloeit  uit  den  aard  van  het  middel  zelf  voort,  afgezien  van  de  omstan- 
digheid dat  de  rechter ,  om  over  het  bestaan  van  feiten  te  oordeelen , 
waartoe  h^  geroepen  wordt ,  in  staat  moet  gesteld  worden  die  feiten 
te  kennen  en ,  wanneer  de  partyen  niet  uit  zich  zelve  verlangen  dat 
licht  te  geven,  onverschillig  de  reden  die  zg  daarvoor  mogen  hebben, 
de  bevoegdheid  moet  hebben  hun  te  bevelen  dat  licht  te  verschaffen 
of  het  zich  zelf  te  verscl^afien. 

De  rechter  kan  ook  de  opneming  bevelen  op  verzoek  van  eene 
der  partyen.  Wanneer  de  wet  spreekt  van  » verzoek  van  par  tg  en*' 
dan  ligt  daarin  alleen  eene  tegenstelling  met  » ambtshalve",  maar 
volstrekt  niet  dat  de  wetgever  een  verzoek  van  beide  partgen zoa 
onderstellen.  Verg.  art.  222,  waar  gelgke  tegenstelling  voorkomt 
terwgi  daér  de  beteekenis  van  »op  verzoek  van  partgen",  als  doelende 
op  één  e  der  partgen,  door  de  tegenstelling  van  art.  222  §  3 
»beide  partgen"  nog  duidelgker  uitkomt.  Zie  ook  art.  237  waar- 
onder de  partgen  niet  anders  dan  een  van  beide  partgen  kan 
worden  verstaan  en  de  partgen  wordt  gebezigd  om  ambts- 
halve uit  te  sluiten.  Art.  221  §  1  spreekt  ook  van  de  partig 
te  wier  verzoek  de  opneming  geschiedt.  En  de  onderstelling  dat 
in  den  regel  beide  partgen  het  verzoek  zouden  doen,  die  aan  eene 
andere  opvatting  van  op  verzoek  van  partgen  ten  grondslag 
ligt,  is  zeker  niet  rationeeler.  Zie  echter  Oudbkan  I  §  105  bl.  258. 

Bg  de  duitsche  schrgvers  wordt  tusschen  eene  ambtshalve  en  eene 


§  95.    HBT   MIDDEL.  43 

op  verzoek  van  partgen  bevolen  plaatsopneming  wel  dit  onderscheid 
gemaakt  dat  de  eerste  geen  be wasmiddel  zou  zgn  oi  hoogstens  een 
oneigenlgk  bewgsmiddel  zoa  genoemd  kunnen  worden.  Waar  de 
rechter  ambtshalve  beveelt  zon  hy  alleen  een  onderzoek  instellen 
van  tnsschen  partgen  niet  betwiste  feiten.  Aangenomen  de  juistheid 
van  die  opmerking,  neemt  dit  niet  weg  dat,  als  de  partgen  het  over 
zekeren  toestand  eens  zgn  en  die  toestand  voor  den  rechter  des- 
niettemin niet  duidelgk  is,  terwgl  hg  toch  zgn  oordeel  daarover 
zal  moeten  uitspreken,  er  reden  voor  hem  kan  bestaan  om  eene 
plaatsopneming  te  bevelen  en  ten  slotte  zal  daardoor  bewgs  geleverd 
worden  in  zoover  eerst  daardoor  voor  den  rechter  de  waarheid  aan 
het  licht  kwam.  Maar  het  kan  ook  zgn  dat  er  tusschen  de  partgen 
wel  twist  bestaat ,  maar  dat  de  eischer  b.  v.  beweert  door  eene  over- 
gel^de  teekening  voldoende  den  toestand  te  hebben  toegelicht 
terwgl  den  rechter  de  toestand  daardoor  niet  duidelgk  werd.  Ook 
dan  is  reden  voor  ambtshalve  bevel  eener  plaatsopneming.  Eindelijk 
achten  partijen  de  beslissing  niet  van  den  bepaalden  toestand  af  han- 
kelgk,  de  rechter  wel;  die  toestand  is  wat  men  noemt  een  »fait 
acqois  an  proces"  waaromtrent  de  rechter  inlichting  noodig  heeft 
ten  einde  zich  van  den  werkelgken  toestand  te  overtuigen.  Zoo  zie  ik 
niet,  waarom  dat  zg.  informatoire  middel  geen  bewgs  zou  zgn.  Dat 
op  de  beslissing  dezer  vraag  van  afdoenden  invloed  is ,  welke  voor- 
stelling de  onderscheidene  schrgvers  met  het  begrip  van  bewgs- 
middel  verbinden ,  ligt  voor  de  hand ,  maar  dat  de  gemaakte  onder- 
scheiding ook  daarmede  verband  houdt  dat  men  een  grond  behoeft 
om  den  voor  de  aanwending  van  bewgsmiddelen  in  het  duitsche 
proces  bepaalden  »Beweisfrist"  voor  de  ambtshalve  bevolen  plaats- 
opneming te  ontgaan,  is  niet  minder  duidelgk.  Verg.  v.  Wbveld 
zur  Lehre  vom  gerichtl.  Augenschein,  München  1877,  bl.  57, 
63  j^.  9  en  41,  en  de  daar  behandelde  schrgvers,  die  de  oogen- 
schouw  in  't  algemeen  als  bewgsmiddel  erkennen. 

TiT.  n. 

WIJZE  VAN  PROCEDEEREN. 

§   96.    BIJ   DE   COLLEGIEN. 

Het  verzoek  tot  de  plaatsopneming  wordt  als  incidenteel  verzoek  Hoc  gcyraagd 
(vordering)  gedaan  bij  eene  conclusie  ter  audiëntie  of  bij  beteekende  ®"  ^"^^^^^^ 
akte,  art.  141,  247. 
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Het  vonnis  waarbij  de  plaatsopneming  bevolen  wordt  is  een  inter- 
locutoir vonnis.  Het  zal  in  de  meeste  gevallen  een  eenvoudig  bevel 
of  eene  beschikking ,  geene  beslissing  bevatten.  Het  zal  evenwel  als 
ieder  vonnis  de  gronden  moeten  inhouden  waarop  het  rust.  In  het 
bijzonder  moet  het  inhouden :  de  aanwijzing  van  een  of  meer  leden 
van  het  collegie  welke  met  de  opneming  zijn  belast ,  de  plaats  welke 
in  oogenschouw  moet  worden  genomen  en  den  last  dat  de  daartoe 
aangewezen  leden  zich  verzeld  van  den  grifiAer  op  de  plaats  zullen 
begeven  ten  einde  den  toestand  van  die  plaats  optenemen  en  daarvan 
eene  akte  van  bevinding  uit  te  brengen.  Eindelijk  bepaalt  het  vonnis, 
of  de  aangewezen  rechters  hunne  taak  zullen  vervullen  alleen  of  met 
behulp  van  deskundigen. 

Het  vonnis  moet  in  het  openbaar  worden  uitgesproken. 

Wanneer  de  plaatsopneming  door  eene  der  partgen  wordt  ver- 
langd, zal  het  daartoe  strekkende  verzoek  aan  het  vonnis  voorafgaan. 
Vat  men  art.  141,  waar  het  van  incidenteele  vorderingen  spreekt, 
in  beperkten  zin  op  en  blgft  men  ook  staan  bg  de  beperkte  beteekenu 
welke  art.  247  beeft,  dan  is  er  geen  vorm  voor  dit  verzoek  voor- 
geschreven en  verhindert  geene  wetsbepaling  dat  het  verzoek  mon- 
deling geschiede  op  de  terechtzitting ,  wat  door  de  fransche  schrgvers 
nagenoeg  algemeen  wordt  aangenomen  (zie  Cabbé  Q.  1140  en  de 
aant.  van  CHAiJVfiAu)  en  ook  bg  ons  door  v.  d.  Hons&t  en  Oudb- 
HAN  t.  a.  p.  wordt  goedgekeurd.  Zeker  kunnen  daardoor  de  kosten 
worden  verminderd ,  maar  of  dit  gevoelen  daarom  in  den  geest  der 
wet  is ,  is  minstens  twgfelachtig  en  er  is ,  dankt  mg ,  niet  minder 
te  zeggen  voor  de  bewering,  dat  eene  conclusie  of  eene  beteekende 
akte,  naar  aanleiding  van  art.  141  en  247,  in  den  geest  is  van  de 
wet.  Ware  er  in  't  geheel  geen  tegenspraak  te  wachten  dan  zou  er 
ook  geenerlei  bezwaar  tegen  die  mondelinge  instantie  zgn;  maar 
dewgl  dit  toch  wel  mogelgk  en  ook  toe  te  laten  is ,  zal  een  monde- 
ling debat  daarover  zeker  niet  met  de  algemeene  regelen  van  onze 
procedure  strooken  en  ook  evenmin  hier  als  in  andere  gevallen  de 
beslissing  op  deugdelgke  wgze  voorbereiden.  Kan  dan  ook  eene 
beslissing ,  in  geval  van  tegenspraak  op  eene  mondelinge  voordracht 
gegeven ,  op  grond  daarvan  al  niet  aan  cassatie  onderhevig  geaciit 
worden,  ik  zou  toch  aan  de  toepassing  van  het  beginsel  omtrent 
den  schriftelgkeu  grondslag  der  instructie  de  voorkeur  geven.  Het 
ontwerp  wgkt  hier  niet  af  van  den  algemeenen  regel  dien  het  voor 
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de  incidenteele  yorderingen  stelt,  art.  1  van  tit.  II  in  verband 
met  de  9^  afd.  van  den  titel. 

Het  vonnis  waarb^  eene  plaatsopneming  wordt  bevolen,  hetzg  dit 
ambtshalve  of  op  verzoek  van  eene  der  partyen  geschiedt,  is  een 
interlocutoir  vonnis.  Het  beantwoordt  in  beide  gevallen  geheel  aan 
de  bepaling  van  interlocutoire  in  tegenstelling  van  preparatoire  von- 
nissen in  art.  46  §  2  gegeven. 

Wanneer  de  rechter  ambtshalve  de  plaatsopneming  beveelt  of  het 
daartoe  gedaan  verzoek  niet  wordt  tegengesproken,  dan  zal  het 
vonnis  eenvoudig  een  bevel  of  beschikking  inbonden,  maar,  wgl  ieder 
bevel  tot  instructie  bg  vonnis  wordt  gegeven  en  dit  hier  ook  uit- 
drukkelgk  door  de  wet  wordt  bepaald  in  art.  219 ,  zoo  zal  dit  vonnis 
ook  aan  de  daaraan  in  't  algemeen  gestelde  vereischtön  moeten 
voldoen.  Zoo  moet  het  de  gronden  inhouden  waarop  het  rust.  Die 
gronden  zullen  hier  wel  niet  veel  anders  kunnen  zgn  dan  dat  het 
geschil  loopt  over  dezen  of  genen  toestand  van  eene  of  andereplaats 
en  dat  de  rechter  de  opneming  daarvan  noodig  acht.  Kon  men  al  in 
deze  en  dei^elgke  gevallen  die  gronden  wel  missen,  men  zal  zich 
hier  dien  omslag,  tot  handhaving  van  de  nuttigheid  daarvan  in 
het  algemeen,  om  art.  161  der  Grondwet,  moeten  getroosten.  De 
rechter  scheut  er  hier  te  meer  op  bedacht  te  moeten  zgn  om  nu 
niet,  opdat  het  toch  vooral  aan  gronden  niet  ontbreke,  in  eene 
uitvoerige  vermelding  van  den  geheelen  gang  der  procedure  te  ver- 
vallen. Dat  kan  alleen  den  griffier  en  den  praktiz^ns  wat  salaris 
en  schr^oon  en  den. fiscus  wat  zegelrecht  bezorgen,  maar  noch 
de  partgen  noch  de  jastitie  worden  daardoor  gebaat. 

Wat  den  verderen  inhoud  van  het  vonnis  betreft,  zoo  zal  het 
dispositief  wel  alles  moeten  bevatten  wat  in  art.  219  als  inhoud 
van  het  bevel  wordt  opgegeven.  Ware  het  artikel  dus  geredigeerd : 
» Indien  het  Hof  of  de  Rechtbank,  hetzg  op  verzoek  van  partgen, 
hetzg  ambtshalve  zulks  noodig  acht ,  wordt  bg  vonnis  eene  plaats- 
opneming bevolen.  Daarmede  worden  een  of  meer  leden  van  het 
collegie  welke  over  de  zaak  hebben  gezeten ,  belast  en  in  het  vonnis 
aangewezen.  Ter  uitvoering  van  dien  last  begeven  zg  zich  verzeld 
van  den  griffier  op  de  plaats  welke  in  het  vonnis  is  aangewezen, 
nemen  den  toestand  daarvan  op  en  brengen  daarvan  eene  akte  van 
bevinding  uit.  Zg  zgn  bevoegd  zich  bg  hunne  verrichtingen  door 
deskundigen  te  doen  bgstaan",  dan  zoude  het  vonnis  eenvoudig  kun- 
nen  volstaan   met  eene  opneming  te  bevelen  van  de  aangewezen 
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plaats  door  de  daartoe  benoemde  commissarissen  en  deze  zooden 
uit  de  wet  yernemen  wat  z^'  dientengevolge  te  verrichten  hadden. 
De  taak  van  den  wetgever  en  die  van  den  rechter  ware  dan  beter 
onderscheiden.  Dan  werd  ook  aan  de  commissarissen  overgelaten 
of  zg  zich  van  deskundigen  zullen  bedienen  of  niet.  Nu  moet  dit 
wel  eene  beschikking  in  het  vonnis  worden  en  zal  de  rechter  die 
het  vonnis  w^st,  wanneer  hg  voorzichtig  is  en  bedenkt  dat  hulp 
van  deskundigen,  aanvankelgk  niet  noodig  schonende,  later  noodig 
kan  blgken ,  licht  geneigd  zgn  in  zgn  vonnis  de  wet  na  te  schreven 
,»hetzg  alleen,  hetzg  met  behulp  van  deskundigen",  terwgl  des 
wetgevers  bedoeling  kan  geweest  zgn,  dat  die  hulp  van  deskun- 
digen van  de  bgzondere  omstandigheden  van  het  bepaalde  geval 
zal  afhangen  en  met  het  oog  daarop  door  den  rechter  daarover 
bg  zgn  vonnis  moet  worden  uitspraak  gedaan. 

Dat  de  rechters  zich  van  die  hulp  van  deskundigen  zoowel  bg  de 
opneming  zelve  als  by  het  opmaken  van  de  akte  van  bevinding 
kunnen  bedienen  is,  al  kon  de  redactie  van  art.  219  op  dit  punt 
duidelgker  zgn ,  goed  aangetoond  door  Oudeican  t.  a.  p.  bl.  259  y. 

Ean  het  geheele  collegie  zich  met  de  plaatsopneming  belasten? 
Wanneer  de  fransche  schrgvers  deze  vraag  bespreken,  geschiedt 
dit  gewoonlgk  in  verband  met  het  feit  dat,  het  geheele  collie 
zonder  voorafgaand  vonnis,  alzoo  eigenlgk  officieus,  zich  op  de 
plaats  in  geschil  heefb  begeven  (zie  Gaare  en  Chauvbau,  Q.  1141} 
BoNCBNNE,  IV.  p.  431 — 441),  en  dan  schgnt  wel  geen  ander  ant- 
woord mogelgk  dan  dat,  ook  al  meent  het  geheele  collegie  het 
onderzoek  te  moeten  instellen,  het  bg  zgn  eindvonnis,  daarvan 
geen  gebruik  kan  maken,  indien  niet  dat  onderzoek  was  bevolen 
en  heeft  plaats  gehad  overeenkomstig  het  voorschrift  der  wet.  En 
terwgl  nu  de  wet  alleen  een  opneming  kent  door  tusschenkomst 
van  een  rechter-commissaris ,  moet  het  antwoord  op  de  gestelde 
vraag  wel  in  ontkennenden  zin  uitvallen.  Men  stelt  zich  als  wet- 
gever aan ,  wanneer  men  beweert  dat  het  onderzoek  beter  aan  het 
doel  zal  beantwoorden,  wanneer  alle  rechters  die  over  de  zaak 
zelve  oordeelen,  daarbg  zgn  tegenwoordig  geweest.  Het  Igdt  zeker 
geen  twgfel  dat  als  men  maar  goed  zien  en  waarnemen  kan,  men 
beter  ziet  door  zgn  eigen  oogen  dan  door  die  van  een  ander.  Het 
geheele  middel  is  juist  voor  die  eigen  waarneming  gegeven.  En 
toch,  de  wetgever  heeft  desniettemin  gewild  dat  aan  een  rechter- 
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commissaris  het  onderzoek  zou  worden  opgedragen  èn  met  het  oog 
op  de  kosten  èn  met  het  oog  op  den ,  door  de  tijdel^ke  afwezigheid 
yan  het  coUegie,  aan  andere  werkzaamheden  onttrokken  t^d  èn 
met  het  oog  op  de  gel^kheid  in  de  rechtsbedeeling  die  wil  dat 
niet  voor  sommige  justicabeleu  worde  gedaan,  wat  voor  anderen 
om  de  meerdere  afgelegenheid  der  zaak  niet  mogel^k  zou  zjjn. 
Anders  Ga&sgnnbt  II,  p.  585. 

Hoe  is  dit  nu  b^  ons?  Wanneer  men  bedenkt  dat  de  wetgever , 
na  in  een  vroeger  ontwerp  van  een  of  twee  leden  te  hebben  ge- 
sproken, ten  slotte  de  opneming  aan  een  of  meer  leden  wil  hebben 
opgedragen  (art.  219)  dan  zou  men  geneigd  z^n  te  zeggen  dat, 
terw^l  dat  grooter  aantal  leden  onbepaald  is,  het  zich  tot  het 
geheele  college  kan  uitstrekken,  vooral  omdat,  een  rechtbank  met 
drie  leden  recht  sprekende,  het  aantal  leden  meer  dan  twee  het 
geheele  coUegie  omvat.  Waarom  »een  of  meerder''  en  niet  »een 
of  twee"  indien  men  geen  drie  wilde?  Toch  durf  ik  dit  gevoelen 
niet  omhelzen.  De  bepaling  van  art.  219  is  niet  alleen  voor  de 
rechtbanken ,  maar  ook  voor  andere  collegiên ,  die  zooals  de  Hoven 
met  vigf  en  de  H.  Baad  met  zeven  leden  rechtspreken,  geschreven. 
Dan  laat  de  verdere  redactie  van  het  artikel  moeil^k  de  uitlegging 
toe,  dat  het  geheele  coUegie  zich  met  de  opneming  zou  belasten. 
Een  collegie  dat  zich  zelven  beveelt  iets  te  verrichten  handelt 
vreemd,  de  uitdrukkel^ke  vermelding  van  dat  verzeld  zgn  door 
den  griffier  past  daar  ook  niet  by,  en  dat  er  van  »het  benoemde 
lid  of  de  benoemde  leden''  in  §  2  gesproken  wordt,  is  ook  eer 
op  rechters-commissarissen  toepasselgk.  Ik  ben  het  daarom  met 
DB  PniTO  (bl.  352)  eens  dat  »het  strgdig  zou  z^n,  zoowel  met  de 
letter  als  met  de  waarschgnl^ke  bedoeling  der  wet,  indien  het 
geheele  collegie  zich  verplaatste  naar  de  plaats  in  geschil,  ten 
einde  het  onderzoek  te  bewerkstelligen".  Wanneer  h^  daar  echter 
b^voegt ,  dat  » het  onderzoek  daarom  niet  nietig  zou  z^n ,  wanneer 
het  slechts  b^  vonnis  was  bevolen,  vermits  de  wet,  wel  verre 
van  die  nietigheid  uit  te  spreken,  niet  eens  een  stellig  verbod 
inhoudt'',  dan  ga  ik  niet  met  hem  mede.  Hoe  zou  hier  het  uit- 
spreken van  eene  nietigheid  te  pas  kunnen  komen,  en  waartoe 
zou  een  stellig  verbod  noodig  zyn,  bg  de  toekenning  van  eene 
bevoegdheid  welke  de  rechter  eenig  en  alleen  aan  de  wet  ontleent  ? 
Mag  h^  daarvan  dan  op  eene  andere  wgze  gebruik  maken  dan 
op  de  w^ze  en  binnen  de  grenzen,  waarin  de  wet  hem  die  toe- 
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kende?  En  is  niet  daardoor  yan  zelf  alles  wat  hg  daarbuiten  ver- 
richtte,  nietig?  Zou  men  hier  dan  niet  yan  overschrgding 
yan  rechtsmacht  kunnen  spreken? 

Ean  het  rechterlgk  collegie,  wanneer  de  op  te  nemen  plaats 
buiten  zgn  rechtsgebied  ligt  de  opneming  aan  het  coUegie  of  aan 
den  kantonrechter  in  wiens  rechtsgebied  de  plaats  ligt,  opdragen? 
De  meeste  fransche  schrgyers  beantwoorden  deze  yraag  beyestigend. 
Zg  beroepen  zich  daartoe  op  de  zoo  ruim  mogelgk  gestelde  be- 
woordingen yan  art.  1035,  G.  de  p.,  maar  Boiïciennb^,  die  yan  een 
ander  geyoelen  is ,  heeft ,  dunkt  mg ,  de  beperkte  beteekenis  yan 
die  zoo  ruim  schgnende  woorden,  duidelgk  in  het  licht  gesteld 
(T.  IV,  pag.  480).  Geeft  eyenwel  art.  25  R.  O.  yoor  ons  niet 
duidelgk  genoeg  te  kennen,  dat  de  yerplichting  om  aan  letteren 
requisitoriaal  geyolg  te  geyen,  zoo  algemeen  mogelgk  aan  den 
rechters  en  rechterl.  ambtenaren  is  opgelegd?  En  wgst  niet  de 
toelichting  daaryan  door  de  Regeering  gegeyen  juist  op  de  toe- 
passelgkheid  yan  dat  artikel  op  inspectiën  in  loco?  Ik  meen 
dat  het  yerband  waarin  en  de  gelegenheid  waarbg  op  dit  yoor- 
beeld  werd  gewezen ,  de  yraag  niet  kan  beslissen ,  en  dat  oyerigens 
de  toelichting  yan  art.  25  yeel  meer  aantoont,  dat  het  art.  een- 
youdig  de  strekking  heeft  om  duidelgk  uit  te  maken ,  dat  niet 
yan  de  beleefdheid  yan  het  eene  rechterl.  colL  jegens  het  andere 
't  yoldoen  aan  letteren  requisitoriaal  of  commissions  rogatoires 
afhankelgk  is  gesteld,  maar  dat  daartoe  eene  yerplichting  is  op- 
gelegd. In  welke  geyallen  zal  eyenwel  die  yerplichting  bestaan? 
Zal  dit  yan  de  \yillekeur  des  requireerenden  rechters  afhangen? 
of  zal  dit  daaryan  afhangen  dat  de  wet  daartoe  de  beyoegdheid 
geeft,  die  althans  niet  uitdrukkelgk  of  stilzwggend  uitsluit?  Ik 
geloof  het  laatste.  En  dan  strgdt  de  opdracht  aan  een  ander 
rechter  niet  alleen  met  de  letter  yan  art.  219,  maar  ook,  gelgk 
BoNGBNNB  dit ,  t.  a.  p.,  p.  420  zeer  juist  aangeeft ,  met  den  bg- 
zonderen  aard  yan  dit  middel  yan  bewgs,  dat  yolgens  Chauteaü 
(op  Carbe,  Q.  1144)  zelyen  geheel  yan  aard  yerandert  ten  geyolge 
yan  eene  delegatie.  De  plaatsopneming  zal  dus  door  den  rechter- 
commissaris buiten  het  rechtsgebied  yan  zgn  coUegie  kunnen  plaats 
hebben.  Zal  men  daarom  met  Bonobnnb  moeten  zeggen:  »ici  la 
force  des  choses  fait  yiolence  auz  régies  ordinaires  de  la  compé- 
tence;  c*est  une  ezception  auz  articles  1817  et  1818  du  C.  G." 
(art.  1905,  1906  B.-W.)?  Men  geeft  daarmede  yeel  meer  toe  dan 
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noodig  is  aan  de  tegenstanders  die  hun  gevoelen  ook  daarop 
gronden,  dat  de  delegatie  door  een  b^nsel  van  openbare  orde, 
yan  organisatie  en  competentie  zon  worden  gevorderd.  Chauvsaü 
op  Ca&re,  Q.  1144.  Neen!  dit  is  onjaist;  men  vergeet  dat  de 
bevoegdheid  des  rechters  van  de  wet  afhangt  en  vooral  dat  de 
rechter,  waar  h^  krachtens  de  wet  optreedt  tot  het  plegen  van 
een  handeling  van  jarisdictie,  in  het  geheele  land  optreedt  in 
naam  van  een  en  hetzelfde  Souverein  gezag.  Waar  staat  het  ge- 
schreven, dat  een  rechter  geen  ambtel^ke  handeling  mag  ver- 
richten bniten  zijn  territoriaal  rechtsgebied,  terw^l  dat  rechts- 
gebied alleen  strekt  tot  bepaling  van  de  gedingen  die  voor  hem 
gebracht  of  de  verzoeken  die  aan  hem  gedaan  kannen  worden? 

De  uitvoering  van  het  vonnis  is  aan  partyen  overgelaten  en  uit?oering 
dus  van  deze  afhankelijk.  voniSs* 

Nadat  het  aan  de  tegenpartij  van  wege  den  verzoeker  of  van 
wege  de  meest  gereede  partij  aan  de  andere  is  beteekend ,  verzoekt 
de  meest  gereede  partij  aan  de  commissarissen  bepaling  van  plaats, 
dag  en  uur  der  opneming,  welke  geschiedt  bij  bevelschrift. 

Dit  bevelschrift  wordt  bij  akte  van  procureur  tot  procureur  be- 
teekend; de  beteekening  geldt  als  oproeping,  art.  219,  §  2,  3. 

De  rechter  beveelt  de  plaatsopneming  om  tot  oordeelen  in  staat 
gesteld  te  worden  in  't  belang  van  de  partgen,  die  zgn  oordeel 
hebben  gevraagd.  Laten  deze  het  rechterlyk  bevel  onuitgevoerd 
liggen,  het  gezag  des  rechters  Igdt  daaronder  niet  en  wat  de 
gevolgen  nadeeligs  kunnen  opleveren,  dat  nl.  het  proces  geen 
voortgang  heeft,  ondervinden  de  partyen.  Wil  men  het  beginsel 
van  's  rechters  lydelykheid  zoo  ruim  mogelgk  ook  by  de  instructie 
van  het  proces  toepassen,  dan  wordt,  door  de  uityoering  van  dit 
vonnis  aan  de  meest  gereede  partij  over  te  laten ,  het  voortzetten 
zoowel  als  het  aanleggen  van  een  geding  van  de  partyen  afhan- 
kelyk.  Maar  de  rechter  zon  niet  ingrypen  in  de  rechten  der  par- 
tgen, wanneer  hy,  nu  hy  op  verzoek  van  een  hunner  of  zelfs 
ambtshalve  een  instructie  voorschrijft  die  hem  tot  oordeelen  in 
staat  kan  stellen,  die  hem  alzoo  in  staat  zal  stellen  om  te  doen 
wat  partyen  van  hem  verklaard  hebben  te  verlangen ,  al  dadelyk 
bepaalt,  op  welken  tyd  en  plaats  de  opneming  zal  geschieden. 
De  beteekening   van  het  vonnis  en  een  verzoek  aan  de  commis- 
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sarissen  zooals  thans  is  TOorgeschreTen ,  kan ,  als  onnoodig  omslag 
en   kosten   veroorzakende,  worden  vermeden.  Verg.  Ontwerp  ari 
'  76.    Voorstel    Ha&togh   art.    219   nieuw   derde   lid.   Het  vonnis, 

waarbg  de  plaatsopneming  wordt  bevolen  moet  aan  partyen  be- 
kend zyn  en  ligt  het  na  niet  meer  aan  hen  om  het  geding  zoolang 
te  rekken  als  zg  verkiezen,  het  gemis  van  deze  vrgheid  zal  hun 
niet  schaden,  wgl  dat  rekken  in  den  regel  minder  door  de  par- 
tgen zelve  verlangd  dan  door  de  praktizgns  bevorderd  zal  worden. 
Beden  te  minder  om  er  gelegenheid  toe  te  geven. 

Komen  de  partgen ,  dat  zgn  ook  hier  hare  vertegenwoordigers, 
niet  op ,  de  plaatsopneming  geschiedt  buiten  tegenwoordigheid  van 
de  niet  opgekomenen,  wat  ook  nu  het  geval  is;  want  de  betee- 
kening  van  het  bevelschrift,  hetwelk  thans  inhoudt  wat  het  vonnis 
zelf  zou  kunnen  inhouden,  geldt  als  oproeping,  en  van  verstek 
verleenen  kan  hier  geen  sprake  zgn.  Door  hun  wegblgven  kunnen 
partgen  niet  verhinderen  dat  de  rechter  eene  werkzaamheid  ver- 
richte, welke  hij,  zg  het  in  hun  belang,  toch  ook  om  aan  den 
hem  opgelegden  ambtsplicht  te  voldoen,  bevolen  heeft. 

Zoo  is  alles  tot  het  onderzoek  voorbereid,  hetwelk  dan  op  den 
bepaalden  tijd  en  plaats  door  de  commissarissen  wordt  ingesteld. 
Maar  de  rechter  kan  bij  het  vonnis  bevelen,  dat  de  opneming  zal 
geschieden  met  behulp  van  deskundigen.  Door  wien  worden 
deze  benoemd?  hoe  komt  hunne  benoeming  te  hunner  kennis ?  door 
wie  en  hoe  worden  zg  opgeroepen?  moeten  zg  beêedigd  worden? 
dat  zgn  alle  vragen  die  de  wetgever  onbeantwoord  laat.  Het  gaat 
niet  aan  om  te  zeggen,  dat  al  die  vragen  hare  beantwoording 
vinden  in  de  volgende  afdeeling,  waarin  over  het  bericht  van 
deskundigen  wordt  gehandeld.  Want  dat  is  een  zelfstandig  be- 
wgsmiddel.  Daar  worden  de  deskundigen  geroepen  om  een  onder- 
zoek in  te  stellen  over  onderwerpen  tot  welks  recht  begrip  eene 
technische  kennis  wordt  vereischt,  welke  de  rechter  niet  heeft. 
De  deskundigen  treden  daarbg  zel&tandig  op  en  geven  van  hunne' 
bevinding  aan  den  rechter  een  bericht.  Hier ,  bg  de  plaatsopneming , 
is  het  de  rechter  die  het  onderzoek  instelt,  die  van  zgn  e  bevin- 
ding verslag  uitbrengt  en  die  alleen  bg  dat  zgn  onderzoek  of  het 
in  schrift  stellen  zgner  bevinding  de  hnlp  van  een  deskundige 
inroept.  Om  een  voorbeeld  te  noemen:  daar  is  geschil  over  eene 
erfdienstbaarheid   van   niet  hooger   te  bouwen;  in  de  akte  wordt 
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gesproken  » yan  een  vlak  van  z  ellen  enz. ,  dat  tot  y  mag  worden 
opgetrokken   op   eene  breedte   van   z   ellen   met  eene  schuinsche 
helling   ineen    loopende.  Dien  toestand  van  dat  vlak  enz.  kan  de 
rechter   wel   zien  en  beoordeelen,  maar  voor  de  opmeting  zal  hg 
de   hnlp   van   een   timmerman   of  architect  behoeven,  die  nn  die 
opmeting   onder  zgne  oogen  verrichtende  den  rechter  helpt  maar 
geen  oordeel  uitspreekt.  Is  op  deze  wgze  een  deskundige  tot  hulp 
des  rechters  noodig,  maar  wordt  er  niet,  in  verband  met  de  plaats- 
opneming  een   bericht  van   deskundigen   bevolen,  welke 
samenloop   zich   ook   denken   laat,    dan   komt   het  my  voor,  dat 
OüDBMAN    gelgk  heeft,  wanneer  hg  >dezen  geheelen  bgstand  van 
deskundigen  eene  geheel  buitengerechtelgke  zaak  noemt  alleen  in 
het  belang  van  het  benoemde  lid  of  de  benoemde  leden ,  ten  einde 
het   doel  hunner  opneming  beter  bereikt  worde".  I,  bl.  160.  De 
wetgever  zou  dan  ter  wegneming  van  allen  twgfel  de  bevoegdheid 
uitdrukkelyk  gegeven  hebben,  een  twgfel  alleszins  gerechtvaardigd , 
als  de  met  de  plaatsopneming  belaste  rechter  zich  bg  zgn  oordeel 
ging   beroepen  op  inlichtingen  die  hg  verkregen  had  met  behulp 
van  personen  tot  welker  verneming  hg  niet  werd  gemachtigd.  Zie 
ook  Gabsonnet  II,  p.  585. 

Art.  219  zal  dan  düs  moeten  worden  verstaan  ,  dat  bg  het  vonnis, 
hetwelk  de  plaatsopneming  beveelt,  tevens  wordt  bepaald,  of  de 
commissarissen  kunnen  handelen  al  of  niet  met  behulp  van  des- 
kundigen. De  redactie  der  bepaling  geeft  er  wel  aanleiding  toe 
dat  het  vonnis ,  door  de  woorden  der  wet  over  te  nemen ,  de  inroe- 
ping zelve  van  die  hulp  geheel  aan  de  commissarissen  overlaat. 
De  commissarissen  bepalen  toch  ook  dal^ene  wat  tot  uitvoering 
van  het  vonnis  in  het  geheel  noodig  is.  De  commissarissen  voor- 
zien zich  dan  van  de  hier  bedoelde  hulp  buiten  partgen  om ;  deze 
doen  den  deskundige  op  aangegeven  tijd  en  plaats  verschgnen  door 
eene  formeele  oproeping  waarmede  zg  een  deurwaarder  belasten 
als  dit  hun  noodzakelgk  voorkomt,  en  dan  valt  ook  de  noodza- 
kelgkheid  van  beëediging  en  de  wraking  van  zoodanigen  deskun- 
dige weg,  wat  met  de  hen  hier  opgedragen  bezigheid  zich  volkomen 
verdraagt.  Ik  geloof  dat  Oudbhaii  dit  goed  heeft  ingezien  en  dat 
BS  PiNTO  II,  1,  bl.  853,  min  juist  de  beëediging  (en  daarmede 
waarschgnlgk  ook  andere  bepalingen  uit  de  achtste  afdeeling)  hier 
toepasselgk  acht.  Het  argument  aan  artt.  224  en  228  ontleend 
is  niet   veel   meer  dan  eene  petitio  principü,  en  art.  101  doelt, 
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m.  i. ,  duidelyk  op  een  formeel  bericht  van  deskundigen.  Aan  een 
onwillekeurig  verzuim  kan  het  niet  eischen  van  beëediging  hier 
niet  zóó  stellig  worden  toegeschreven,  omdat  de  hulp  van  des- 
kundigen van  eenen  anderen  aard  is  dan  het  bericht.  Nietig- 
heid kan  het  ontbreken  der  beëediging  volgens  db  Pikto  zelven 
hier  niet  ten  gevolge  hebben.  Daardoor  verliest  de  vraag  haar 
praktisch  belang  tenzij  men  aan  den  eed  van  deskundigen,  ook 
waar  z^  slechts  hulp  verleenen,  bgzondere  waarde  mocht  hechten. 
Over  die  nietigheid  zou  men  evenwel,  waar  men  de  beëediging 
op  grond  van  de  bepalingen  van  de  volgende  afdeeling  noodza- 
kelyk  acht,  nog  weder  in  gevoelen  kunnen  verschillen.  Acht  men 
die  bepalingen  b^  analogie  toepassel^k ,  en  dit  is  db  Pinto's-  mee- 
ning, dan  brengt  hare  niet-inachtneming  geen  nietigheid  mede, 
acht  men  ze  toepassel^k  omdat  de  wet  hier  van  deskundigen 
spreekt  en  hier  dus  niet  behoefde  bepaald  te  worden ,  wat  b^  de 
behandeling  van  dit  onderwerp  zelf  in  de  volgende  afd.  wordt 
vastgesteld,  dan  is  van  de  niet-op volging  dezer  voorschriften,  ook 
bg  deze  gelegenheid ,  nietigheid  het  gevolg.  Cf.  Pbnkink  ad  art  219. 
Het  Ontwerp  voorziet  in  deze  vragen  door  de  deskundigen,  die 
bg  eene  opneming  hulp  verleenen  geheel  op  éóne  Ign  te  plaatsen 
met  die  van  welke  een  bericht  wordt  verlangd.  Art.  78  en  de  teel. 
bl.  157.  Ik  twgfel  of  dit  jure  constituendo  juist  is.  De  oproeping 
der  deskundigen,  welke  bg  art.  78  aan  de  meest  gereede  partij 
wordt  overgelaten,  terwgl  partgen  zelve  krachtens  de  uitspraak 
alleen  en  zonder  oproeping  verschgnen,  komt  mg  s>ok  uit  een 
praktisch  oogpunt  minder  juist  voor.  Wordt  dan  ook  niet  de  werk- 
zaamheid des  rechters  ter  aangewezen  plaatse  van  de  diligentie 
der  partgen  afhankelgk  gemaakt?  Is  dit  met  eene  behoorlgke  recht- 
spraak vereenigbaar  ? 

Uitkomst       De  rechters-commissarissen  doen  een  verslag  van  hunne  bevin- 
olS^nc^l.  ^^e  opnemen  in  een  door  den  griffier  op  te  maken  proces-verbaal 
van  alles  wat  op  de  plaats  voorviel. 

Van  dit  procesverbaal  doet  de  meest  gereede  partij  aan  de  weder- 
partij een  afschrift  beteekenen  met  oproeping  om  voort  te  proce- 
deeren,  bij  akte  van  procureur  tot  procureur,  art.  220. 

Dat  de   handelingen,   welke   de   griffier   in   het  proces-verbaal 
moet  opnemen,   iets   anders   zijn   dan  het  verslag  dat  de  rechter 
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moet  nitbreDgen  is  daidelgk,  maar  dat  het  proces* Terbaal ,  dat 
opgemaakt  wordt  yan  alles  wat  er  yooryalt,  teyens  de  beyinding 
des  rechters  ttioet  beyatten,  na  daaryan  bg  akte  moet  blgken, 
spreekt  niet  minder  yan  zelf.  De  griffier  yerzelt  juist  daarom  den 
rechter  opdat  h^,  gel^k  zgne  betrekking  medebrengt,  schrigye 
wat  er  te  schr^'yen  yalt.  Maar  dit  bestaat  eensdeels  in  hetgeen 
hg  zelf  ziet  en  hoort,  anderdeels  in  hetgeen  de  rechter  heeft  gezien 
en  beyonden  en  dit  laatste  moet  hem  natuurlgk  door  een  rechter 
worden  opgegeyen. 

Onze  wet  is  minder  nauwkeurig  >  als  zg  de  akte  yan  beyinding 
formeel  schgnt  te  scheiden  yan  het  proces-yerbaal.  De  fr.  Code 
was  min  nauwkeurig,  toen  hg  het  proces-yerbaal  deed  opmaken 
door  den  rechter-commissaris ,  yooral  daaraan  denkende  dat  het 
yoomaamste  gedeelte  yan  den  inhoud  door  hem  wordt  geleyerd  en 
dat  de  griffier,  yan  wien  de  Code  niet  spreekt,  des  rechters  han- 
delingen opschrgft.  Verg.  db  Pinto  I,  1  §  166,  bl.  354;  Oüdeman  I, 
106;  V.  D.  HoNEBT,  Formulierboek ,  formulier  n^  100,  aant.  ƒ  *. 
Naar  den  Code  is  de  rechter  de  auteur  yan  't  procesverbaal  daarin 
zelf  handelend  optredende,  de  griffier  alleen  manus  ministra.  Zie 
Chauveaü — Glaiïdaz  p.  119,  n®  116. 

Dat  de  wetgeyer  zich  de  zaak  niet  anders  heeft  yoorgesteld  blgkt, 
m.i.,  duidelgk  daaruit,  dat  het  proces-yerbaal  bg  afschrift  betee- 
kend  wordt  en  daarop  wordt  yoortgeprocedeerd.  Daarbg  mag  het 
nu  yoor  de  partgen  niet  onyerschillig  zgn  om  te  kunnen  nagaan 
of  de  yereischte  formaliteiten  hebben  plaats  gehad,  maar  de  be- 
yinding des  rechters  zal  toch  wel  de  stof  yoor  het  yerder  debat 
opleyeren.  Ook  zou  ik  dus  niet  met  Otjdbman  en  de  Pinto  yan 
oordeel  zgn,  dat  de  akte  yan  beyinding  in  het  proces-yerbaal 
mag  opgenomen  worden,  maar  gerust  duryen  beweren,  dat  dit 
moet  geschieden.  Verg.  Ontwerp  art.  79,  jo  76,  §  1. 

De  beteekening  staat  in  nauw  yerband  met  de  herhaalde  op- 
roeping bg  ayenir,  om  duidelgk  te  maken  waarop  men  yoort- 
procedeert ;  de  oproeping  is  't  geyolg  daaryan  dat  de  zaak  niet 
meer  op  de  rol  is.  Ook  dezen  omslag  yoorkomt  het  Ontwerp  door 
te  bepalen  dat  bg  het  yonnis,  waarbg  de  opneming  beyolen  wordt, 
teyens  de  termijn  moet  worden  bepaald ,  binnen  welken  het  proces- 
yerbaal  ter  griffie  moet  worden  nedergelegd  en  de  terechtzit- 
ting, waarin  partgen  zullen  worden  toegelaten  yoort  te  proce- 
deeren.  Dan  blgft  de  zaak  op  de  rol  en  ieder  yan  de  partgen  kan 
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van  het  proces-verbaal  kennis  nemen  ter  griffie.  Hetzelfde  bepaalt 
het  Ontwerp  Ha&togh  ,  t.  a.  p.  Dat  het  proces- verbaal  ter  griffie 
wordt  neergelegd  wordt  thans  in  de  wet  niet  gezegd.  Het  is  even- 
wel daidelgk.  Het  volgt  uit  den  aard  der  zaak,  omdat  het  proces- 
verbaal tot  het  archief  van  het  collegie  behoort  en  uit  de  wet, 
omdat  men  niet  zou  weten ,  van  waar  anders  dan  van  den  griffier 
partijen  een  afschrift  zouden  bekomen. 

Kosten.        Do  relskoston  worden  door  de  partij  die  de  opneming  heeft  ver- 
zocht voorgeschoten  en  ter  griffie  overgebracht. 

Wordt  de  plaatsopneming  door  den  rechter  ambtshalve  bevolen, 
dan  bepaalt  hij  tevens  door  welke  partij  de  kosten  moeten  worden 
voorgeschoten,  art.  221. 

De  reiskosten ,  welke  moeten  worden  voorgeschoten ,  zgn  die 
van  de  rechters  en  den  griffier  en  van  den  deskundige  die  tot 
hulp  der  rechters  medegaat.  Het  bedrag  daarvan  regelt  zich  voor 
de  rechters,  raadsheeren  en  griffiers,  naar  het  E.  B.  van  5  Januari 
1884,  n®.  64.  Voor  den  deskundige  geldt  de  bepaling  van  art. 
63  van  het  Tarief.  In  Frankryk  wordt  voor  de  rechters  en  griffiers 
het  decreet  van  1811  omtrent  de  crimineele  justitiekosten  toege- 
past, by  gebreke  van  andere  bepalingen.  Zie  Garsonnkt,  II,  §  354t 
n*.  9.  De  toepasselgkheid  van  de  wet  van  1874  n^  66,  welke  bg 
ons  het  decreet  van  1811  verving,  wordt  door  art.  1  van  die  wet 
en  door  het  E.  B.  van  1884  uitgesloten.  Het  ware  niet  overbodige 
dat  art.  221  niet  alleen  van  reiskosten  maar  ook  van  verbl^f- 
kosten  had  melding  gemaakt,  omdat  deze  bg  de  regeling  van  dit 
onderwerp  steeds  plegen  onderscheiden  te  worden.  Zie  tarief  ait. 
29  lett.  c  en  43,  lett.  i  en  m  en  het  E.  B.  van  1884.  De  voor- 
geschreven overbrenging  ter  griffie  is  weder  eene  toepassing  Tan 
hetgeen  we  omtrent  de  griffie  opmerkten  in  Dl.  I,  bl.  158. 

De  partg  die  de  opneming  heeft  verzocht  zou  kannen 
zijn  niet  alleen  die  welke  gevraagd  heeft  dat  eene  opneming  bg 
vonnis  worde  bevolen,  maar  ook  die  welke  het  bevelschrift  van 
commissarissen  heeft  gevraagd.  In  art.  221  §  1  kan  evenwel  niet 
anders  dan  de  eerstgenoemde  bedoeld  zgn,  want  ware  de  laatst- 
genoemde bedoeld,  §  2  zou  overbodig  wezen,  omdat  ook  altijd ^ 
al  is  de  opneming  ambtshalve  bevolen ,  de  rechter  tot  de  opneming 
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niet  OTergaat  zonder  aanvraag  van  de  partyen.  Het  komt  mg  voor 
dat  onze  wetgever  door  de  bg  voeging  van  deze  tweede  §  niet  ge- 
lukkig is  geweest  in  het  beslissen  van  den  str^d  die,  b^  hare 
ontstentenis,  de  firansche  commentatoren  verdeeld  hield.  H^  had 
beter  gedaan  zich  bg  de  meerderheid  (cf.  Cabbe,  Q.  1154  en 
BoNCENNE,  t.  IV,  p.  446,  aangehaald  door  Ghauybaü;  zie  ook 
GABsoNifBT,  II,  p.  588  en  n^  23),  aan  te  sluiten  en  de  wet  in 
dien  zin  te  verduidelgken,  dat  de  kosten  altgd  moeten  worden 
voorgeschoten  door  de  partg  die  het  bevelschrift  van  commissarissen 
vraagt.  Dergelgke  bepaling  ware,  en  daarop  konden  ook  de  fr. 
commentatoren  zich  beroepen,  geheel  in  overeenstemming  met  art. 
5  tit.  XXI  der  ordonn.  »Les  Gommissaires  ne  pourront  faire  la 
descente  sans  la  reqnisition  de  l'une  des  parties";  (waarop  Joussb 
aanteekent:  »dans  Ie  cas  même  oü  cette  descente  aurait  été  ordon- 
née  d'office'')  »et  sera  tenue  la  partie  requirante  de  consigner  les 
frais  ordinaires'*.  Wanneer  de  opneming  op  verzoek  van  eene  der 
partgen  is  bevolen,  dan  zal  ook  wel  deze  de  meest  gereede  zgn 
om  de  uitvoering  uit  te  lokken.  Deed  zij  het  niet,  de  andere 
partg  kan  afwachten  en  indien  zij  't  in  haar  belang  acht,  kan  ook 
zg  het  bevelschrift  vragen,  maar  dan  is  't  ook  niet  meer  dan 
billgk ,  dat  zg  de  kosten  voorschiet.  Wanneer  de  opneming  ambts- 
halve is  bevolen,  doet  de  meest  gereede  partg  zich  eo  ipso  als 
de  meest  belanghebbende  kennen;  dan  is  't  billgk  dat  ook  zg  de 
kosten  voorschiet  en  zoo  behoefde  men  niet  door  den  rechter  in 
het  vonnis  doen  te  kennen  geven  welke  der  partgen  hg  als  de 
meest  belanghebbende  beschouwt.  Zie  Noobdziek  1827/28,  I,  2, 
bl  407  op  art.  71,  bl.  551  ad  art.  71;  v.  d.  Honbbt  ad  §  221. 
Verg.  LiFHAK  W.  v.  B,  R.  bl.  102.  Nu  zal,  wanneer  in  het 
geval  van  art.  221  §  2  de  eene  partg  de  opneming  verlangt, 
terwgl  aan  de  andere  het  voorschieten  van  de  kosten  werd  op- 
gelegd ,  kunnen  blgken ,  dat  de  belanghebbende  een  ander  is  dan 
die  de  rechter  daarvoor  hield,  en  als  dan  die  belanghebbende  het 
advies  der  Begeering  volgt  (Noobdziek  t.  a.  p.  bl.  551)  dan  zal 
zg  de  tegenpartg  nog  door  executie  van  het  vonnis  tot  het  doen 
van  het  voorschot  noodzaken.  Aller  belangen  zullen  zeker  het 
best  gediend  zgn,  als  de  ontstentenis  van  consignatie  eenvoudig 
dit  gevolg  heeft,  dat  de  rechter  tot  de  plaatsopneming  niet  over- 
gaat. Verg.  DB  PiNTO  bl.  355.  In  het  Ontwerp  wordt  in  art.  80 
§  2  met  zoovele  woorden  aan  de  wederpartg  de  bevoegdheid  ge- 
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geven  om  door  tenaitvoerlegging  van  het  vonnis  de  party  aan 
welke  het  voDrschot  opgelegd  is ,  daartoe  te  noodzaken.  Mg  dankt 
men  behoort  zich  met  de  sanctie  van  's  rechters  bevel ,  in  §  3 
van  art.  80  uitgesproken,  tevreden  te  stellen. 

§  97.    BIJ   DEK   KANTONRECHTER. 

Wanneer  j)e  kantonrochter  eene  plaatsopneming  noodig  achtende,  is  be- 
^   °'     voegd  die  ambtshalve  of  op  verzoek  van  partijen  te  bevelen. 

Hij  bepaalt  in  het  vonnis  tijd  en  plaats  van  de  opneming;  bij 
de  opneming  wordt  hij  vergezeld  door  den  griffier,  die  de  minuut 
van  het  vonnis  waarbij  de  verrichting  bevolen  is,  moet  medebrengen. 

De  griffier  maakt  van  de  opneming  proces-verbaal  op,  hetwelk 
door  hem  en  den  kantonrechter  wordt  geteekend.  Dit  geschiedt 
evenwel  niet  in  zaken  die  niet  aan  hooger  beroep  zyn  onderworpen  ; 
de  bevinding  des  rechters  wordt  dan  van  zelf  een  der  motieven 
van  zijne  uitspraak. 

De  partijen  worden  na  afloop  der  verrichting  gehoord.  Dit  kan 
op  de  plaats  zelve  geschieden,  als  wanneer  de  kantonrechter  dadelijk 
aldaar  de  hoofdzaak  beslissen  kan.  Art.  101  §  1  en  4. 

Gaf  de  fransche  wetgever,  door  de  w^ze  waarop  hy  de  rechts- 
pleging voor  de  vredegerechten  van  die  bg  de  collegiên  had  ge- 
scheiden ,  en  door  de  ontstentenis  van  algemeene  bepalingen  als 
bg  ons  in  tit.  I  zyn  opgenomen,  tot  herhaling  van  gelyklaidende 
voorschriften  en  ook  wel  tot  verwarring  aanleiding,  onze  wetgever 
heeft,  met  den  algemeenen  eersten  titel  en  door  het  verband  dat 
hy  in  art.  125  tusschen  de  onderwerpen  van  den  Il^en  en  Ill^«n 
titel  trachtte  te  maken,  niet  altijd  op  voldoende  wyze  in  alles 
voorzien. 

De  wetgever  van  1830  had  in  art.  88  de  kortheid  wèl  betracht, 
maar  ging  blykbaar  van  de  onderstelling  uit  dat  de  plaatsopneming 
altijd  met  een  verhoor  van  deskundigen  gepaard  zou  gaan.  In 
dienzelfden  gedachtengang  maakte  art.  115  W.  1830  op  de  pro- 
cedure voor  de  kantongerechten  toepasselijk  de  bepalingen  van 
den  3^Q  titel  opzichtelijk  de  wraking  van  deskundigen  bij 
PLAATSOPNEMING  EN  BEZICHTIGING  en  vcrvieleu  deze  laatste  woorden 
> omdat  een  onderzoek  van  deskundigen,  ook  in  andere  gevallen, 
bij    de   kantongerechten   zou   kunnen    plaats   hebben,    vooral   nu 
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hanDe  rechtsmacht  zoozeer  is  uitgebreid",  v.  d.  Honebt  §  125 , 
bl.  243.  Zoo  werden  de  artt.  41  en  42  van  den  Code  de  pr.  wel 
saamgetrokken,  maar  de  duidelijke  onderstelling  van  art.  41,  dat 
de  deskundigen  eerst  dan  te  pas  kwamen  als  iTobjet  de  la  visite 
OU  de  Tappréciation  exige  des  connaissances  qui  soient  étrangères 
au  juge*'  in  verband  waarmede  het  bepalingen  voorschreef  die  èn 
op  eene  eenvoudige  plaatsopneming  èn  op  eene  plaatsopneming 
Terbonden  met  een  bericht  van  deskundigen  konden  worden  toe- 
gepast, verviel.  Bovendien  werd  de  bepaling  van  art.  80  O.  de 
p.  over  het  hoofd  gezien.  Dit  laatste  werd  bij  de  herziening  van 
1837  verbeterd,  doch  de  wijze  waarop  nu  de  bepalingen  van  art. 
30,  41  en  42  werden  saamgetrokken,  heef{  tengevolge  dat  de 
plaatsopneming  zeer  onvolledig  geregeld  is.  De  opmerking  van 
DB  PiNTO  II,  §  94  bl.  200,  dat  de  wet  van  het  verslag  van  des- 
kondigen alleen  melding  maakt  bij  gelegenheid  van  de  gerechte- 
I^ke  plaatsopneming  en  dat  men  uit  die  onnauwkeurigheid  niet 
mag  afleiden  dat  het  onderzoek  van  deskundigen  niet  anders  dan 
in  verband  met  eene  plaatsopneming  mag  worden  bevolen",  is 
Yolkomen  toepasselijk  op  het  W.  1830.  Met  opzicht  tot  de  wet, 
zooals  z^'  thans  luidt,  is  zij  minder  juist  en  moet  men  veeleer 
zeggen,  dat  van  de  gerechtel^ke  plaatsopneming  alleen  melding 
wordt  gemaakt  b^'  gelegenheid  van  de  byzondere  bepalingen  voor 
het  kantongerecht  geldend  met  betrekking  tot  de  deskundigen. 
Immers  in  het  eerste  lid  van  art.  101,  wordt  tusschen  de  drie 
middelen ,  die  daar  genoemd  worden,  duidelijk  onderscheid  gemaakt 
en  het  hooren  van  deskundigen  staat  met  de  opneming  in  geen 
dadel^k  verband  evenmin  als  het  hooren  van  getuigen.  Het  tweede 
en  derde  lid  zgn  uitsluitend  op  het  verhoor  van  des]cundigen  toe- 
passel^k  terw^l  het  laatste  lid  weder  op  alle  drie  middelen  van 
toepassing  is.  De  woorden  van  het  tweede  lid  >b^  hetzelfde  vonnis" 
(verg.  art.  42  C.  de  pr.)  hebben  hunne  beteekenis  verloren. 

Dat  de  kantonrechter  eene  plaatsopneming  mag  bevelen  wordt 
in  art.  101  §1  ondersteld,  maar  daardoor  ontbreekt  de  uitdruk- 
kel^'ke  bepaling  dat  h^  daartoe  ook  ambtshalve  bevoegd  is. 
Zoo  ergens  zal  hier  aan  de  analogische  toepassing  van  art.  219 
wel  niet  getw^feld  kunnen  worden. 

De  fr.  wet  zeide  uitdrukkelijk  in  art.  28  dat  het  vonnis  plaats 
en  t^d  voor  de  opneming  moet  bepalen  en  verbood  daarby  tevens 
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het  beteekenen  van  expeditie  voor  het  geval  dat  het  vonnis  op 
tegenspraak  in  tegenwoordigheid  van  partyen  werd  gewezen,  terw^I 
dan  de  uitspraak  zelve  voor  de  partyen  zou  gelden  voor  oproeping. 
Eene  dergelijke  bepaling  komt  thans  alleen  met  opzicht  tot  het 
getuigenverhoor  voor  in  art.  106  §  2.  Intusschen  is  de  bepaling 
omtrent  de  beteekening  in  art.  66  voorkomende  hier  niet  toe- 
passel^k  en  komt  het  m^  voor,  dat  die  beteekening  ook  uit  den 
aard  der  zaak  overbodig  is,  tenzij  men  er  belang  bg  had  den 
termen  van  appèl  te  doen  loopen.  De  verplichting  van  den  griffier 
om  de  minuut  van  het  vonnis  mede  te  nemen  is  een  reden  te 
meer  voor  de  onderstelling  dat  beteekening  overbodig  geacht  wordt. 
Dit  alles  zal  echter  alleen  juist  zgn,  wanneer  men  mag  aannemen 
dat  de  rechter  in  het  vonnis  t:gd  en  plaats  bepaalt,  wat  ook  al. 
niet  uitdrukkelyk  is  voorgeschreven,  maar  hier  in  tegenstelling 
van  de  procedure  b^  de  collegiên,  voor  de  hand  ligt  en  uit  art. 
101  §  2  mag  worden  afgeleid.  Dat  de  uitspraak  van  het  vonnis 
in  tegenwoordigheid  van  de  tegenpartg  moet  hebben  plaatsgehad, 
om  de  beteekening  overbodig  te  maken,  zooals  art.  106  dit  met 
opzicht  tot  een  vonnis,  hetwelk  een  getuigenverhoor  beveelt,  be- 
paalt, kan  ik  op  grond  van  dat  artikel  alleen  niet  aannemen; 
een  anderen  grond  weet  ik  er  niet  voor  aan  te  voeren. 

Is  de  kantonrechter  bevoegd  de  hulp  van  een  deskundige  b^ 
de  opneming  in  te  roepen?  Indien  de  tegenstelling,  die  ik  hier- 
boven gemaakt  heb  tusschen  den  aard  van  die  hulp  en  een 
bericht  van  deskundigen  juist  is,  dan  zwygt  de  wet  daa> 
over  alweder  hier.  Men  vergete  niet,  dat  in  art.  219  daarvan 
uitdrukkelijk  moest  gesproken  worden  omdat  het  coUegie  de  op- 
neming opdraagt  aan  een  of  meer  zijner  leden  en  deze  daaraan 
de  bevoegdheid  ontleenen  om  de  hulp  van  een  deskundige  te  reqoi- 
reeren.  Die  bevoegdheid  heeft  de  kantonrechter,  die  een  bericht 
van  deskundigen  bevelen  kan,  a  fortiori  in  zich  zelven.  Ik  aarzel 
dus  niet  om  wat  ik  over  die  hulp  van  een  deskundige  en  de 
bijzondere  positie  van  dien  deskundige  schreef,  hier  toepasselijk 
te  achten.  Wat  art.  101  omtrent  de  beëediging  van  de  deskun- 
digen voorschrijft  is  zoo  duidelijk  voor  een  formeel  bericht  van 
deskundigen  geschreven,  dat  daaruit  geen  bezwaar  tegen  mijne 
meening  kan  worden  ontleend. 

Dat  de   griffier   proces- verbaal   opmaakt  schijnt  in  art.  102 
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alleen  voor  het  geral  yoorgeschreven ,  dat  er  een  onderzoek  door 
deskundigen  is  bevolen.  Intasschen  is  de  aanhef  van  het  artikel 
algemeen  en  -wil  het,  voor  't  geval  dat  tevens  een  bericht  door 
deskundigen  is  bevolen ,  dat  ook  dit  bericht  in  het  proces- verbaal 
worde  opgenomen. 

De  rechter  heeft  van  zijne  bevinding  voor  zich  geen  proces- 
verbaal op  te  maken.  Immers  hij  heeft  met  zijn  onderzoek  ambt- 
genooten  niet  voor  te  lichten.  De  rechter  zal  daarentegen  zijne 
bevinding  van  de  plaats  aan  de  partijen  kunnen  mededeelen  en 
daardoor  tot  betere  vestiging  van  zijn  oordeel  hunne  opmerkingen 
vernemen.  En  zoo  zullen  zijne  bevinding  en  de  daaruit  afgeleide 
gevolgtrekkingen  de  motieven  worden  van  zijn  vonnis.  Is  evenwel 
bet  vonnis  aan  hooger  beroep  onderworpen ,  dan  zal  de  bevinding 
zelve  en  in  haren  geheelen  omvang,  bij  proces- verbaal  geconsta- 
teerd,  ook  te  meer  geschikt  zijn  om  den  hoogeren  rechter  tot 
inlichting  te  verstrekken. 

De  bepaling  omtrent  het  hooren  van  partijen  en  de  uitspraak 
op  de  plaats  zelve  is  eene  eigenaardigheid,  welke  de  rechtspraak 
van  den  alleen  rechtsprekenden  rechter  medebrengt  en  die  omslag 
en  kosten  verminderen  kan.  De  wet  veronderstelt  de  tegenwoordig- 
heid van  partijen  bij  de  opneming  en  mag  die  veronderstellen, 
omdat  hun  belang  hen  wel  tegenwoordig  zal  doen  zijn.  De  op- 
neming is  evenwel  niet  van  hunne  tegenwoordigheid  afhankelijk. 
De  rechter  zal,  al  was  geen  van  beide  partijen  aanwezig,  met  de 
opneming  kunnen  voortgaan,  doch  hij  zal  zijne  eindbeslissing 
moeten  uitstellen  daar  deze  niet  dan  na  verhoor  van  partijen  kan 
plaats  hebben. 

Hoe  gaat  het  met  de  reiskosten?  Art.  221  moet  hier  wel  bij 
analogie  van  toepassing  zijn.  Voor  de  berekening  daarvan,  met 
betrekking  tot  den  kantonrechter,  geldt  art.  2  van  het  tarief 
zoolang  de  bij  art.  86  §  2  R.  O.  voorgeschreven  wet  nog  niet  is 
uitgevaardigd.  Zie  art.  5  der  wet  1877  n^.  73.  Met  betrekking 
tot  den  gri£Ser  geldt  art.  2,  volgens  art.  9  van  het  tarief.  Zie 
hetzelfde  art.  5. 

Wij  hebben  hier  alweder  meer  dan  eene  leemte  in  de  regeling 
van  het  onderwerp  aangetroffen,  die  tot  groote  ongelegenheid 
aanleiding  zou  geven,  indien  art.  125  eene  uitsluitende  betee- 
kenis  had.  Van  de  bepalingen  van  den  III^i^  titel  omtrent  de  ge- 
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rechtelijke  plaatsopneming  wordt  daar  toch  niet  gesproken.  Doch 
de  zwarigheid  moet  hier,  door  gelijke  redeneering  als  wij  in  dl. 
UI  bl.  227  hebben  gevolgd,  worden  opgeheven. 

§    98.    IN   YEESTBKZAKEN. 

Toegelaten.      Is  do  gedaagde  op  de  dagvaarding  niet  verschenen  en  alzoo 

t^wg".  verstek  tegen  hem  verleend,  dan  zal,  indien  de  rechter  het  noodig 

acht ,  eene  plaatsopneming  kunnen  worden  bevolen ,  doch  dit  bevel 

zal  aan  den  niet-verschenen  gedaagde  niet  beteekend  behoeven  te 

worden;  de  opneming  wordt  buiten  hem  om  verricht. 

>Het  geval  zal  zich  zeldzaam  voordoen,  dat  in  verstek-zaken 
eene  plaatsopneming  wordt  bevolen.  Onmogelijk  is  dit  echter  niet, 
wanneer  b^v.  in  geschillen  over  erfdienstbaarheden ,  afscheiding, 
afsluiting  en  andere  dergel^ke,  de  plaatselyke  gesteldheid  den 
rechter  uit  de  dagvaarding  niet  voldoende  blijkt".  Dus  terecht  de 
Ontwerper  van  1865  in  de  toelichting  op  art.  77  van  B.  II.  tit 
2.  Voor  dat  geval  bepaalt  dan  art.  77,  in  overeenstemming  met 
hetgeen  in  art.  29  omtrent  het  getuigenverhoor  wordt  bepaald, 
dat  het  vonnis  drie  dagen  vóór  de  opneming  aan  dien  niet-ver- 
schenen gedaagde  moet  worden  beteekend  en  dat,  bij  gebreke 
daarvan,  de  opneming  niet  buiten  diens  tegenwoordigheid  kan 
plaats  hebben.  > Verlangt  de  rechter',  dus  wordt  daarvan  de  reden 
opgegeven,  »in  die  gevallen  te  zgner  inlichting,  de  plaats  in 
geschil  op  te  nemen  dan  moet  dit  niet  geschieden  buiten  kennis 
van  den  verweerder,  vooral  als  de  opneming  moet  geschieden  op 
bebouwde  of  onbebouwde  erven,  waarvan  de  verweerder  eigenaar 
is  of  het  gebruik  heeft".  Dat  men  in  dit  laatste  geval  eene  be- 
teekening  noodig  acht,  opdat  het  gerecht  niet  zonder  dat  de  bezitter 
vooraf  zij  gewaarschuwd  op  het  erf  kome,  laat  ik  daar,  maar 
waarom  in  het  algemeen  de  opneming  niet  zou  mogen  geschieden 
buiten  kennis  van  den  verweerder  (dien  ik  hier  liever  gedaagde 
zou  noemen)  is  niet  aangetoond.  Wanneer  eens  verstek  is  ver- 
leend, dan  vloeit  daaruit  voort,  dat  de  rechter  zonder  den  ge- 
daagde te  hooren  vonnis  zal  wgzen  op  den  ingestelden  eisch  en 
dat  wel  omdat  voorshands  aangenomen  mag  worden  dat  ge- 
daagde, zonder  reden  wegblijvende,  geen  tegenspraak  wil  doen. 
Hig   is    van   de  verdediging  verstoken  verklaard,  wat  zal  hy  dan 
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in  het  geding  doen?  Is  het  dan  rationeel  hem  te  roepen  b^  han- 
delingen van  instructie,  al  betreffen  die  het  bew^s,  in  een  geding 
waarmede  hij  toonde  niet  te  maken  te  willen  hebben  en  waarvan 
hij   daarom   is   uitgesloten?   En   als  daarmede  beoogd  wordt  hem 
alsnog   in   het  geding  te  betrekken,  door  hem  de  gelegenheid  te 
geyen   b^    de   voorgenomen   handeling  tegenwoordig  te  z^n,  hoe 
zal  hg  daar  verschenen?  Voor  de  collegiën  na  voorafgaande  pro- 
coreurstelling  ?   Maar   hoe  zal  h^  daarmede  het  gepleegd  verzuim 
goed   maken?   die  procureurstelling  kan  immers  nimmer  meer  op 
den   daarvoor   bepaalden   t^d  gedaan  worden!  Wil  men  hem  op- 
wekken  om   tegen  het  interlocutoir  in  verzet  te  komen?  Grooter 
Terwarring  in  de  procedure  ware  niet  denkbaar  dan  hem  daartoe 
de  bevoegdheid  te  geven.  Het  gevolg  is,  dat  de  beteekening  hem 
kennis  verschaft  van  ^en  feit  waarmede  h^  voor  't  oogenblik  niet 
te  maken  heeft.  De  iure  constituendo  l^dt  het  b^  in^  geen  tw^fel , 
of  eens  't  verstek  verleend ,  het  eindvonnis  moet  buiten  den  gedaagde 
om   worden   gewezen  en  al  wat  noodig  is  om  tot  dat  eindvonnis 
te   komen  moet   buiten   den   gedaagde  om  geschieden  tenzij  men 
geheel  wil  breken  met  het  wezen  van  het  verstek  naar  de  tegen- 
woordige  wet.    Daarin   heeft  evenwel  de  Ontwerper  geene  veran- 
dering  gemaakt  en  zoo  schenen  deze  en  andere  bepalingen  eene 
verduidelgking  van  het  ius  constitutum  te  bevatten  naar  den  zin 
waarin  die  bepalingen  door  meerdere  fransche  schryvers  plegen  te 
worden  opgevat. 

Maar,  hoe  is  dan  de  vraag  in  jure  constituto  te  beantwoorden? 
Dat  interlocutoire  vonnissen,  als  waarvan  hier  sprake  is,  in  ge- 
dingen voor  de  rechterlyke  collegiën  gevoerd,  > indien  er  een  pro- 
cureur in  de  zaak  isT,  aan  den  procureur  der  tegenparty  moeten 
worden  beteekend  om  ten  uitvoer  gelegd  te  kunnen  worden ,  wordt 
in  art.  66  tot  regel  gesteld.  Is  er  evenwel  verstek  verleend,  dan 
is  er  geen  procureur  van  de  tegeuparty  en  de  noodzakelijkheid 
van  beteekening  bestaat  dan ,  volgeus  dit  artikel ,  niet. 

Voor  de  procedure  bg  de  kantongerechten  ontbreekt  eene  alge- 
meene  bepaling,  welke,  als  art.  66,  beteekening  voorschrift.  Art. 
28  C.  de  pr.  sloot  voor  de  vonnissen  die  geen  eindvonnissen  zgn 
de  beteekening  uit  >quand  ils  auront  été  rendus  contradictoirement 
et  prononcés  en  présence  des  parties".  Tweeërlei  scheen  er  dus 
vereischt  te  worden  om  de  beteekening  overbodig  te  maken:  1^. 
er  moest  op  tegenspraak  zgn  geprocedeerd,  2^.  moest  het  vonnis 
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zgn  uitgesproken  in  tegenwoordigheid  van  partyen.  En  zoo  kon 
uit  deze  bepaling  met  eenigen  grond  a  contrario  besloten  worden  9 
dat  een  vonnis  na  een  verleend  verstek  gewezen,  hetwelk  geen 
eindvonnis  is,  beteekend  moet  worden;  art.  20  scheen  die  rede- 
neering t^  bevestigen.  >0n  comprend",  dus  Boubbeau  cont.  db 
BoNCSNïiB  t.  Vil,  p.  832,  >que  lorsque  la  mesure  d'instruction 
a  été  ordonnée  par  défaut,  la  signification  du  jugement  est  néces- 
saire, non-seulement  parcequ*il  est  présumé  inconnu  de  la  partie 
défaillante,  mais  parcequ*en  principe  un  jugement  par  dé&ut  ne 
peut  être  ezécuté  pendant  ia  durée  du  délai  de  l'opposition  et  que 
ce  délai  ne  court  qu'a  partir  de  la  signification''.  By  ons  ontbreekt 
evenwel  eene  algemeene  bepaling  als  van  art.  28  en  men  zou  zich 
alleen  op  dat  de  veroordeelingen  bg  verstek  beheerschend  be- 
ginsel kunnen  beroepen,  wat  wy  by  ons  in  art.  81  gehuldigd 
vinden.  Maar  voor  de  noodzakelykheid  van  eene  formaliteit  is  een 
beroep  op  een  beweerd  beginsel  niet  afdoende.  Wy  hebbeneene 
wetsbepaling  noódig,  waarin  dat  beginsel  is  toegepast  door  het 
voorschrift  van  de  formaliteit  Nu  spreekt  evenwel  art.  81  uitdruk- 
kelijk van  een  gedaagde,  die  by  verstek  veroordeeld  is.  Aan 
hem  wordt  recht  van  verzet  toegekend,  aan  hem  moet,  met  het 
oog  daarop ,  het  vonnis  beteekend  worden.  Van  eene  veroordeeling 
is  evenwel  geen  sprake,  waar  eene  plaatsopneming  bevolen  werd. 
En ,  al  mocht  men  zich  geneigd  gevoelen  hier  ex  analogia  te  rede- 
neeren ,  deze  ontvalt  waar  de  ratio  niet  dezelfde  is.  Want  van  een 
verzet  tegen  het  vonnis,  waarby  eene  plaatsopneming  bevolen 
werd,  kan  geen  sprake  zyn.  Het  uitgesproken  verstek,  ontneemt 
aan  den  gedaagde,  tegen  wien  verstek  werd  verleend,  elke  ver- 
dediging in  het  tegen  hem  aanhangig  gemaakt  geding,  omdat  hy 
niet  is  verschenen  en  de  door  hem  te  voeren  verdediging  eerst 
kan  plaats  hebben  door  het  middel  van  verzet  dat  hy  tegen  het 
hem  by  verstek  veroordeelend  vonnis  zal  kunnen  aanwenden.  Maar 
nu  is  hy  nog  niet  veroordeeld  en  die  veroordeeling  is  niet  eens 
zeker,  nu  de  rechter  om  te  kunnen  veroordeelen  nog  een  nader 
onderzoek  door  plaatsopneming  noodig  acht.  Zie  Dl.  II,  bl.  210. 
Is  de  analogie  in  art.  81  ver  te  zoeken,  nog  eer  zou  art.  106 
eene  analogie  kunnen  opleveren,  doch  1^  wordt  ook  deze  uitge- 
sloten doordien  de  wetgever ,  de  algemeene  bepaling  van  den  Code 
weglatende,  er  alleen  by  't  getuigenverhoor  eene  toepassing  van 
behield;   2^  zou  ik  zelfs  uit  art.  106  niet  durven  besluiten,  dat 
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een  vonnis,  waarbij  een  getaigenverhoor  in  eene  verstekzaak  werd 
bevolen,  aan  de  tegenpartij  zon  moeten  beteeken d  worden.  Men 
verlieze  ook  niet  uit  het  oog,  dat  de  analogie  eerst  in  art.  106 
gevonden  wosdt,  wanneer  men  daaruit  a  contrario  redeneert, 
zooals  ik  op  bl.  58  de  mogel^kheid  onderstelde  ten  aanzien  van 
art.  28  C.  de  pr.  Doch  als  dat  artikel  106  spreekt  van  een  vonnis 
dat  niet  is  uitgesproken  in  tegenwoordigheid  van  de  part^,  dan 
onderstelt  het  de  mogelykheid  van  die  tegenwoordigheid  en  dus 
een  geding  dat  op  tegenspraak  gevoerd  wordt.  Van  een  geding 
b^  verstek  gevoerd  spreekt  het  niet  en  had  het  niet  te  spreken 
omdat  daarby  de  uitspraak  van  een  incidenteel  vonnis  in  tegen- 
woordigheid van  de  tegenparty  niet  mogel^k  is  en  eene  beteekening 
aan  eene  part^,  die  verstek  liet  gaan  is  als  eene  kennisgeving  aan 
iemand  met  wien  men  voorshands  niet  te  maken  heeft  en  die  aan 
die  kennisgeving  niets  zou  hebben.  —  Mocht  de  beteekening  van 
vonnissen ,  geen  eindvonnissen ,  in  verstekzaken  eene  praktikale 
usantie  zijn ,  ik  zou  daarin  geen  grond  vinden  hare  noodzakelijkheid 
in  de  wet  te  lezen.  Verg.  v.  Rossem  bl.  116,  sub.  6.  De  iure 
constituendo  kan  ik  niet  met  den  Ontwerper,  art.  77  j^.  27  citt. 
en  de  toelichting  bl.  149  en  157,  de  wenschelykheid  van  die  be- 
teekening inzien.  De  rechtbank  te  Amsterdam  achtte,  by  vonnissen 
van  9  November  1863,  W.  n^  2553,  en  25  Januari  1875,Recht8g. 
Bgblad  1875  A,  bl.  83,  een  verzet  tegen  een  vonnis  waarbg 
getuigenverhoor  in  verstekzaak  was  bevolen  niet-ontvankelyk ,  als 
naar  art.  81  niet  toegelaten. 


AFDEELING  III. 
BERICHT  VAN  DESKUNDIGEN, 

TIT.  I. 

HET  BERICHT  VAN  DESKUNDIGEN  ALS  BEWIJSMIDDEL. 

§    99.    BEGBIP   EN   AABD. 

Het  bericht  van  deskundigen  is  een  naar  de  regelen  eener  kunst    Begrip, 
of  wetenschap  door  in  die  kunst  of  wetenschap  ervarene  personen 
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(des—    der  zake   —  kundigen)  uitgebrachte  meening  over  in  een 
geding  te  bewijzen  feiten. 

Eennis  van  het  recht  is  een  eerste  yereischte  in  den  rechter, 
wiens  roeping  het  is  den  voor  iedtsr  byzonder  geval  passenden 
rechtsregel  te  yin  den.  Die  kennis  wordt  bg  hem  dan  ook  vooron- 
dersteld en,  voorzoover  zy  uit  uiterlyke  kenteekenen  mag  worden 
afgeleid,  zyn  de  eischen  voor  de  benoembaarheid  tot  het  rechter- 
ambt  bestemd  daarvoor  den  waarborg  te  geven.  Wordt  de  rechter 
al  bg  het  vinden  van  den  rechtsregel  door  de  partyen  voorgelicht, 
niet  aan  die  voorlichting  ontleent  hy  zyn  rechtskennis,  maar  aan 
zich  zelven.  Guria  ins  novit. 

Tot  waarneming  en  waardeering  van  feiten ,  waarvan  de  toe- 
passing van  den  rechtsregel  afhankelyk  is,  moet  de  rechter,  wil 
hy  zyn  ambt  behoorlyk  vervullen,  eveneens  in  staat  zyn.  Hy 
mag  wel  geacht  worden  de  daartoe  noodige  bekwaamheid  met  het 
oog  op  zyn  ambt  byzonder  te  hebben  ontwikkeld,  maar  in  dit 
opzicht  kan  van  den  rechter  geen  uitgebreider  kennis  worden  ge- 
vorderd dan  van  ieder  ontwikkeld  mensch.  Valt  de  waardeering 
van  feiten  buiten  deze  grens,  vereischt  zy  eene  byzondere  tech- 
nische kennis,  de  kennis  van  een  of  ander  byzonder  vak  van  kunst 
of  wetenschap,  andere  dan  die  des  rechts,  in  den  ruimsten  zin, 
handel,  landbouw  en  ny verheid  daaronder  begrepen,  dan  ligt  de 
voor  die  waardeering  noodige  kennis  buiten  de  grenzen  van  de 
kennis  die  het  rechterambt  als  zoodanig  vereischt.  De  rechter  zal 
dan  in  den  regel  de  voorlichting  van  der  zake  kundigen  noodig 
hebben  en  moet  die  in  den  regel  zelfs  dan  inroepen ,  wanneer  hy  by 
toeval  in  een  of  ander  byzonder  vak  als  een  deskundige  ervaren  mocht 
zyn.  Eerst  dan  zal  het  door  den  rechter  uit  te  spreken  oordeel 
dat  vertrouwen  wekken ,  wat  alleen  aan  niet  slechts  bekwame  maar 
ook  behoorlyk  ingelichte  rechters  kan  worden  geschonken.  Doch 
de  rechter  oordeelt  zelf  of  hy  inlichting  behoeft  en  kan  een  be- 
richt van  deskundigen  onnoodig  verklaren  als  hy  ook  die  byzon- 
dere vakkennis  bezit  welke  tot  de  waardeering  der  feiten  in  een 
byzonder  geval  vereischt  wordt.  Toch  zal  hy  daarby  met  byzon- 
dere omzichtigheid  moeten  te  werk  gaan  omdat  hy  dan  aan  zich 
zelven  een  brevet  van  deskundige  uitreikt,  dat  hy  in  de  oogen 
van  partyen  soms  niet  heeft,  en  daardoor  een  voor  hen  weinig 
betrouwbaar   oordeel   uitspreken   zou,   maar   ook,  als  zyn  vonnis 
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aan  faooger  beroep  onderworpen  is ,  den  hoogeren  rechter  aanleiding 
zoQ  geven  's  eersten  rechters  oordeel  door  een  bericht  van  deskun- 
digen aan  eene  herziening  te  onderwerpen.  Doch  daar  zgn  een 
aantal  regelen ,  die  tot  de  b^zondere  kennis  van  een  of  ander  vak 
behooren  en  daarom  toch  b:g  ontwikkelde  en  beschaafde  personen 
zóó  bekend  zgn ,  dat  dé  rechter  ze  als  van  algemeene  bekendheid 
aannemen  kan.  Zie  Ghauyeau  op  Cabrê  Q.  1155  2^.  Het  Belg. 
Ontw.  drukt  het  in  art.  54  uit  door  op  den  voorgrond  te  stellen: 
>Si  Tappréciation  de  la  cause  exige  des  connaissances  qui  sont 
étrangères  aux  juges".  Zie  Allabd  Rapport  p.  80,  kol.  2. 

Wanneer  de  waarde  van  eene  zaak  of  eene  daaraan  toegebrachte 
schade  y  wanneer  de  qualiteit  van  koopmanschappen,  wanneer  eene 
grensregeling  tusschen  twee  erven  of  de  hoegrootheid  van  een  stuk 
land,  wanneer  de  al  of  niet  juiste  uitvoering  van  een  werk  of 
andere  dergelyke  zaken  het  voorwerp  yan  een  rechtsstr^d  uitmaken , 
dan  geven  deskundigen  hun  met  reden  omkleed  bericht  en  stellen 
zg  daardoor  den  rechter  in  staat  het  tusschen  partgen  gerezen 
geschilpunt  te  beoordeelen  en  uit  te  maken.  In  het  oordeel  door 
de  deskundigen  uitgesproken ,  vindt  de  rechter  de  gronden  waarop 
hg  in  het  een  en  ander  geval  de  waarde  eener  zaak  bepaalt,  het 
bedrag  der  schade  vaststelt,  de  juiste  grens  uitmaakt ,  omtrent  het 
al  of  niet  vervullen  van  de  bg  overeenkomst  opgelegde  yerplich- 
ting  uitspraak  doet.  Zoo  levert  het  oordeel  der  deskundigen  het 
bewgs  voor  het  beweerde  feit  of  sluit  het  de  aannemelgkkeid  daar- 
van voor  den  rechter  uit,  dewgl  de  beteekenis  van  dat  feit  uit 
dat  oordeel  wordt  opgemaakt. 

Het  gevoelen  van  deskundigen  is,  als  bron  waaruit  de  rechter 
de  gronden  put  voor  zgne  overtuiging,  aan  de  bezichtiging,  de 
kennisneming  door  eigen  aanschouwen ,  nauw  verwant.  In  het  eene 
en  het  andere  geval  overtuigt  hg  zich  door  zelf  te  zien.  Bg  de 
plaatsopneming  is  hg  ook  voor  dat  zien  zelfstandig  werkzaam; 
waar  hg  deskundigen  hoort  wordt  hem  het  zelf  zien  door  de  toe- 
lichting der  deskundigen  mogelgk  gemaakt  en  is  hg  daardoor  tot 
zelfstandig  oordeelen  in  staat.  De  objectieve  waarheid  welke  eene 
plaatsopneming  den  rechter  verschaft,  geeft  het  bericht  van  des- 
kundigen  wel  niet,  maar  het  komt  daar  toch  het  naast  bg. 

De  verwantschap,  die  het  bericht  van  deskundigen  heeft  met 
de  verklaringen  van  getuigen,  is  schgnbaar  groot,  maar  bestaat 
inderdaad  slechts  in  eene  uiterlgke  gelgkenis.  Ontvangt  de  rechter 
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in  beide  gevallen  verklariiigen  van  derde  personen ,  die  licht  Ter- 
spreiden  over  de  feiten  in  geschil,  deskundigen  plaatsen  het  voor- 
werp  Tan  den  strgd  in  dat  licht  waardoor  de  rechter  zelf  tot  zien 
en  oor.deelen  over  de  beteekenis  der  feiten  in  staat  wordt  gesteld. 
Getuigen  geven  verklaringen  omtrent  datgene  wat  gebeurd  iS|  wat 
de  rechter  zelf  in  physieken  zin  niet  waarnemen  kan.  Als  de  ge- 
tuige reden  van  wetenschap  geeft ,  dan  verklaart  h^ ,  hoe  het  komt , 
dat  h^  iets  weet,  de  deskundige  zgn  gevoelen  uitsprekende  over 
hetgeen  hg  waarneemt,  verklaart  uitsluitend  waarom  hij  dat  meent 
of  weet.  Mag  men  in  de  verklaring  van  een  deskundige  een  getui- 
genis der  waarheid  zien,  men  moge  hem  dan  een  deskundig  getuige 
noemen,  maar  vergete  niet,  dat  hij  met  die  qualificatie  treedt 
buiten  het  genus:  getuige,  in  den  rechtskundigen  zin  van  het 
woord.  Verg.  Bonnibu  I  n^.  111;  Dibphüis  III,  p.  278.  Dit  neemt 
niet  weg,  dat  bepalingen  welke  tot  waarborg  voor  waarheidsliefde 
moeten  strekken  op  beide ,  op  getuigen  en  deskundigen ,  gelijkelijk 
van  toepassing  kunnen  zijn.  Verg.  art.  224 — 228.  Men  verlieze 
ook  niet  uit  het  oog  dat  de  hoedanigheid  van  getuige  en  deskun- 
dige in  één  persoon  kan  samengaan,  wanneer  de  feiten  tot  welker 
beoordeeling  eene  bijzondere  kennis  noodig  is,  door  de  tot  beoor- 
deeling geroepen  deskundigen  zelven  waargenomen  zijn. 

Ik  heb  in  mijne  beschrijving  van  het  bericht  van  deskundigen 
liever  van  hun  gevoelen  of  meening  dan  van  hun  oordeel 
gesproken  om  niet  aanleiding  te  geven  tot  de  verkeerde  opvatting 
als  oordeelden,  zij  over  de  hun  voorgelegde  feiten  evenals  de  rechter 
oordeelt  over  het  hem  onderworpen  geding,  's  Rechters  oordeel  is 
bindend ,  dat  van  deskundigen  niet  en  blijft  daarom ,  in  tegenstel- 
ling van  het  oordeel  des  rechters ,  eene  meening  of  een  gevoelen. 

Bewijskracht.  Het  bericht  van  deskundigen  kan  voor  den  rechter  volledig 
bewijs  opleveren  van  den  aard  der  feiten  in  geschil.  De  rechter 
is  evenwel  in  geen  geval  aan  het  gevoelen  der  deskundigen  ge- 
bonden en  het  staat  hem  vrij,  naar  eigen  oordeel,  andere 
deskundigen  te  benoemen  indien  hij  in  een  eerst  uitgebracht  bericht 
de  vereischte  inlichting  niet  vindt.  art.  235,  236. 

>Si  Ie  magistrat  a  ordonné  Texpertise,  c'est  qu'il  a  senti  que 
ses  seules  connaissances  ne  suffisaient  par  pour  fixer  son  jugement ; 
mais  si  Tincertitude  ou  Tignorance  des  experts  trompent  son  espoir , 
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il  faat  bien  qn'il  puisse  encore  chercher  a  s'éclairer  davantage;  et 
s'il  était  astreint  k  suivre  leur  opinion,  il  faudrait  donc  qn'en 
ordonnant  Texpertise,  il  se  fClt  dépouillé  de  son  caracière;  qu*il 
eüt  assem  sa  consciencej  et  qa'il  se  fült  reduit  a  n'être  plus  que 
rinstrament  passif  dont  les  experts  se  serviraient  pour  sanctionner 
leur  jugement.  Il  ne  serait  plus  besoin  qu*ils  exprimassent  leurs 
Dioti&  de  décisioa,  puisqu'en  énon^ant  leur  résultat,  ils  impose- 
raiont  a  la  justice  même  une  loi  dont  elle  ne  pourrait  s'écarter*'. 
Zoo  werden  de  artt.  322  en  323  C.  de  pr.,  die  wg  in  onze  artt. 
235  en  236  terugvinden,  door  den  tribuin  Perin  in  z^n  Rapport 
aan  het  Wetgevend  Lichaam  toegelicht.  (Locre  t.  XXI,  p.  623, 
n<*.  42).  De  verhouding  van  de  deskundigen  tot  den  rechter  en 
hun  invloed  op  de  beslissing,  welke  in  't  kort  kunnen  worden 
teruggegeven  in  deze  woorden:  >les  experts  ne  sont  point  employés 
pour  dominer,  mais  pour  éclairer  la  justice",  worden  daarmede 
goed  uiteengezet.  Geheel  in  overeenstemming  met  de  bepaling, 
waarop  ook  Perin  doelt,  dat  de  deskundigen  de  redenen  van  hun 
gevoelen  hebben  op  te  geven.  Dit  woidt  zelfs  in  ons  art.  231  zoo 
algemeen  mogel^k  voorgeschreven,  nog  duidelijker,  dan  in  art. 
318  C.  de  pr. ,  hetwelk  in  dien  zin  zou  kunnen  worden  opgevat, 
dat  het  moti veeren  alleen  dan  noodig  zou  zgn ,  wanneer  door  de 
deskundigen  onderscheidene  gevoelens  werden  uitgebracht. 

Eene  en  andere  bepaling  zyn  het  noodzakelyk  gevolg  van  het 
aan  het  bericht  van  deskundigen  toekomend  karakter  van  bew^s- 
middel  dat,  's  rechters  overtuiging  zullende  bewerken,  uit  z^n 
aard  aan  's  rechters  waardeering  onderworpen  is  en  alleen  door 
uitdrukkel^ke  wetsbepaling  en  om  b^zondere  redenen  voor  hem 
verbindend  kan  worden  verklaard.  Hier  zou  de  rechter  de  verant- 
woordel^kheid  voor  z^ne  uitspraak  die  op  hem  moet  rusten  op  een 
ander,  den  deskundige,  overdragen.  Zelfs  waar  de  deskundigen 
het  eens  zgn ,  moet  den  rechter  het  volgen  van  hun  oordeel  niet 
als  verplichting  worden  opgelegd,  al  moge  hy  dan  minder  reden 
hebben  om  van  hun  gevoelen  af  te  wijken.  Bestond  dan  voor  hem 
de  verplichting,  er  ware  ook  geen  reden  om  den  rechter  niet  aan 
't  gevoelen  der  meerderheid  te  binden.  Terecht  werd  dan  ook  door 
de  Begeering  op  de  in  eene  der  afd.  van  de  Tweede  Kamer  gedane 
vraag,  of  de  rechter  niet  aan  eene  eenparige  uitspraak  van  de 
deskundigen  moest  gebonden  zyn ,  geantwoord ,  dat  in  geen  geval 
de  rechter  moest  verplicht  worden  tegen  zyne  overtuiging  te  oor- 
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deelen.  >  Deskundigen  moeten  alleen  gebruikt  worden  tot  ▼oor- 
lichting^  niet  tot  beslissing".  Noobdziek  Burg.  regtsvord.  1 1827— 
1828  bl.  551  op  art.  83,  v.  d.  Honeet  §  236.  Toch  is  deuitdrnk- 
kelgke  bepaling  van  art.  236  (323  G.  de  pr.)  niet  overbodig  en 
werd  zg  terecht  in  het  fransche  wetboek  opgenomen,  te  meer 
dewyl  het  Tribunaat  opmerkte  dat  het  de  inlassching  vroeg  >poar 
prévenir  une  erreur  trop  jt^ommune".  En  er  was  grond  voor  die 
dwaling.  Niettegenstaande  het  adagium:  >Dictum  expertorumnum- 
quam  transit  in  iudicium*',  onderstelt  une  déclaration  du  Roi  van 
2  Augustus  1684  y  aangehaald  bij  Boncenne  IV,  p.  503,  dat  de 
rechters  verplicht  waren  zich  aan  het  oordeel  van  de  deskundigen 
te  onderwerpen  en  in  meer  dan  eene  coutume  werd  aan  de  par- 
tgen het  recht  gegeven  om  van  de  uitspraak  der  deskundigen  bg 
anderen  in  beroep  te  komen.  In  Provence  had  zelfs  ieder  van  de 
partijen  de  bevoegdheid  om  twee  malen  in  beroep  te  komen ,  totdat 
er  drie  eenstemmige  rapporten  zouden  zgn.  Dit  schgnt  wel  het 
misbruik  >au  sujet  des  rapports  d'experts  qu'on  y  répète  a  Tinfini*', 
gesignaleerd  door  d'Agtjesseau  Oeuvres  XII.  p.  77.  Het  Hof  van 
appèl  te  Aix  herinnerde  dit  in  zyne  aanmerkingen  op  het  ontwerp 
C.  de  pr.  en  dat  van  Grenoble  wees  er  ook  op  dat  in  Dauphiné 
beroep  was  toegelaten ,  totdat  er  drie  rapporten  waren  uitgebracht. 
Beide  Hoven  verlangden  zoodanig  beroep  in  plaats  van  de  in  ari 
322  voorgestelde  bepaling  en  zeer  uitvoerig  ontwikkelde  het  Hof 
van  Aix  dit  verlangen.  Het  toonde  aan  dat  één  beroep  niet  zou 
hebben  het  onmiskenbaar  inconvenient  aan  de  vroegere  herhaalde 
beroepen  verbonden  en  dat  het  niet  anders  zou  zgn  dan  de  toepas- 
sing van  het  beginsel  van  het  onderzoek  in  twee  instantiën  dat 
bg  de  rechtspraak  was  aangenomen.  Doch  het  Hof  ging  daarbg  uit 
van  het  beginsel  dat  >les  experts  sont  les  juges  du  fait,  comme  les 
tribunaux  Ie  sont  du  droit'*.  Daar  is  voor  dit  beginsel  wel  dit  te 
zeggen  dat  het ,  ware  't  anders ,  vreemd  moet  schgnen ,  dat  de 
rechter  wgzer  beweert  te  zgn  dan  de  deskundige  wiens  oordeel  hg 
juist  heeft  ingeroepen  over  datgeen  wat  hg  uit  zich  zelf  niet  beoor- 
deelen  kan  en  omdat  hg  dit  niet  kan.  Ook  kan  het  denkbeeld  dat 
de  man  van  het  vak  het  eindoordeel  hebbe  uit  te  spreken  over 
zaken  tot  zgn  vak  behoorende  te  eerder  ingang  vinden,  wanneer 
uitoefening  van  bepaalde  vakken  alleen  wordt  toegelaten  aan  —  en 
kennis  van  't  vak  alleen  wordt  ondersteld  bg  hen ,  die  tot  het  vak- 
genootschap   (gild)   behooren,    of  waar  in  onderscheiden  vakken, 
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bepaald  aangewezen  personen  als  deskandigen  optreden  >experts- 
jures'^;  al  beTatte  art.  11  van  tit.  XXI  der  ord.  1667  de  bepaling: 
>les  juges  et  les  parties  pourront  nommer  pour  experts  des  bourgeois". 
Verg.  BoNNiEE  traite  des  preuves  I.  n^.  119*  Doch  het  staat  vast, 
dat  de  fransche  wetgever  door,  niettegenstaande  de  opmerkingen 
van  de  Hoven ,  art.  322  te  handhaven,  het  beginsel  dat  deskun- 
digen, rechters  zouden  zgn  over  het  feit,  heeft  verworpen ,  wat 
trouwens  ook  uit  art.  318  en  vooral  uit  323  ten  duidel^kste  blgkt. 
Mag  men  aannemen,  wat  niet  tebetw^felen  valt,  dat  deskundigen , 
door  den  rechter  voor  te  lichten  hem  in  staat  kunnen  stellen  om  ooi 
over  het  feit  zelfstandig  te  oordeelen ,  dan  is  zeker  het  beginsel  dat 
op  den  rechter  de  geheele  verantwoordel^kheid  voor  zijne  uitspraak 
moet  blijven  rusten ,  ook  hier  terecht  gehandhaafd.  Uit  het  gezegde 
blgkt  ook  voldoende,  hoe  men  de  bepaling  van  art.  322  (ons  art. 
235)  heeft  op  te  vatten,  volgens  welke  de  rechter  ambtshalve 
andere  deskundigen  kan  benoemen  » indien  de  rechter  in  het  bericht 
de  vereischte   inlichting   niet   bevindt".  De  part^'en  hebben  geen 
recht  op  een  nader  onderzoek,  zooals  z^  dit  onder  de  vroegere 
rechtsbedeeling   hadden ;   het  is  niet  de  vraag  of  het  bericht  aan 
partgen  niet  bevalt,  maar  of  het  den  rechter  al  of  niet  voldoende 
inlicht  en  dit  kan  hg  alleen  beoordeelen.  Dit  neemt  niet  weg  dat 
de  partgen    mogen  bestrgden  het  afdoende  van  het  rapport,  dat 
zg  op  grond  daarvan  mogen  beweren  dat  het  geen  voldoend  licht 
geeft,    dat   derhalve   de   rechter   een  nieuw  onderzoek  noodig  zal 
hebben   en  dat  zg  daartoe  concludeeren.  Zeker,  de  wetgever  had 
beter  gedaan   dat   ambtshalve  weg  te  laten  waaruit  nu,  door 
tegenstelling   met  art.  222,  kan  worden  afgeleid  dat  het  verzoek 
van  partgen  zoo  zeer  is  uitgesloten ,  dat  zij  zelfs  geen  conclusien 
tot  een  nader  onderzoek  zouden  mogen  nemen.  Wanneer  men  maar 
in  het  oog  houdt  dat  deze  conclusien  uitsluitend  daarop  gegrond 
kunnen  worden,  dat  de  rechter  in  het  uitgebrachte  rapport  geen 
afdoende  inlichting  vinden  kan ,  dan  wordt  daarmede  ook  het  zelf- 
standig oordeel  des  rechters  voldoende  erkend  en  is  elk  denkbeeld 
aan  het  recht  der  partgen  op  een  herhaald  onderzoek  uitgesloten. 
(Zie  Gabbe  en  Ghauveau,  Q.  1214  en  vooral  Cabbe's  consultatie 
ouder  Q.  1218  2^  medegedeeld;  voorts  Boncenne,  t.  a.  p.  p.  497; 
BoiTABD,  I,  p.  520  ad  art.  322;  Gabsonnet,  I,  p.  581,  n^  22. 
Het  komt   mij   voor  dat  de  Pinto  II,  bl.  366,  en  Oudehau,  I, 
bl.   270,  nog  tegenover  elkander  staan,  als  aanvankelgk  ook  bg 
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de  fr.  schrgvers  het  geval  was;  Boncevne  heeft  hier  t.a.  p.  het 
juiste  standpunt  van  beoordeeling  aangegeven,  waardoor  de  beide 
tegenover  elkander  staande  gevoelens  tot  overeenstemming  z^n 
gebracht). 

Ik  heb  daarom  in  den  tekst  opzettelgk  van  het  eigen  oor- 
deel des  rechters  gesproken.  In  het  wetsartikel  zou  ambts- 
halve moeten  vervallen  en  kon  men  de  bepaling  in  den  aange- 
geven zin  verduidel^ken  door  te  zeggen:  >Het  staat  den  rechter 
vrg  om  indien  h^"  enz.  En,  wilde  de  wetgever  het  belang  van 
partyen  ook  in  dien  zin  behartigen  dat  hg  onnoodige  kosten  en 
omslag  vermeed ,  dan  kon  hij ,  op  't  voorbeeld  van  Genève ,  den 
rechter  de  bevoegdheid  toekennen  om  de  deskundigen  hun  rapport 
op  de  terechtzitting  nader  te  doen  toelichten,  wat  naar  onze  wet, 
ingeval  dat  er  onderscheiden  gevoelens  z^n  uitgebracht ,  en  wan- 
neer het  juist  het  meest  te  pas  zou  komen ,  door  art.  231  §  2 
wordt  onmogel^k  gemaakt.  Genève  art.  227  en  Bellot  Exp.  des 
mot.  p.  196.  Zie  het  Ontwerp  van  1865  B.  II  tit.  II  art.  73  en 
de  toel.  bl.  153,  154. 

Uit  al  hetgeen  hierboven  omtrent  de  bew^skracht  van  h,et  be- 
richt van  deskundigen  gezegd  is  volgt  dat,  indien  de  rechter  van 
de  juistheid  der  beschouwingen  van  de  deskundigen  overtuigd  is,  h^ 
dit  gevoelen  mag  en  moet  volgen  en  dat  het  in  zoodanig  geval  een 
volledig  bewijs  van  de  aanvankel^k  in  hunne  beteekenis  onzekere 
feiten  voor  hem  oplevert.  Art.  236  toont  dit  voldoende  aan  en 
't  mag  vreemd  schijnen  dat  de  H.  Raad  dit  heeft  moeten  uitmaken 
tegenover  het  argument  daaraan  ontleend  dat  het  bericht  van  des- 
kundigen niet  in  art.  1903  onder  de  bewgsmiddelen  wordt  opge- 
nomen (arr.  26  November  1846  W.  v.  h.  R.  n^.  790) ,  terwgl  de 
H.  R.  nog  in  1859  een  arrest  te  vernietigen  had  waarin  een  der 
Hoven  had  beweerd  dat  een  bericht  van  deskundigen,  alleen  ter 
inlichting  maar  niet  tot  grondslag  van  's  rechters  overtuiging  kan 
strekken.  Arr.  11  Febr.  1859  W.  n«.  2034. 

Bg  arrest  van  30  Juni  1892  W.  n».  6233  besliste  het  Hof  te 
Amsterdam  uitdrukkelyk ,  naar  aanleiding  van  eene  grieve  door  den 
appellant  gemaakt  tegen  een  vonnis  der  Rechtbank  te  Haarlem ,  dat 
het  bericht  door  deskundigen,  ofschoon  niet  opgenoemd  in  art.  1903 
B.  W. ,  niet  is  een  onwettig  bewgsmiddel;  dat  art.  1903  niet  omvat 
alle  bewijsmiddelen  en  dat  dit  o.  a.  bl^kt  uit.  222,  B.  R.,  waarbg 
ik   zou   willen   voegen:  in  verband  met  het  opschrift  der  achtste 
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afdeeling  en  met  zoo  menig  artikel  in  de  wet  voorkomende  waarin 
yan  bewgs  door  deskundigen  de  rede  is,  waaruit  volgt  dat  het 
bericht   v.    d.  het  middel  is  waardoor  dat  bew^s  wordt  geleverd. 

Dat  het  bericht  van  deskundigen  geen  volledig  bewys  opleveren 
kan  zou  men  uit  art.  402  W.  v.  Strafv.  kunnen  afleiden,  waar 
gezegd  wordt  dat  de  rapporten  van  deskundigen  om  over  de  bijzon- 
derheden of  gesteldheid  eener  zaak  hun  oordeel  en  hunne  bevinding 
te  verklaren  alleen  kunnen  dienen  om  tot  des  rechters  inlichting 
te  verstrekken.  Doch  daarmede  wordt  niet  anders  gezegd  dan  dat 
de  feiten  waarover  deskundigen  worden  gehoord  door  hun  rapport 
niet  worden  bewezen  en  dat  de  rechter  aan  het  gevoelen  der  des- 
kundigen over  die  feiten  niet  gebonden  is  maar ,  naar  hunne  voor- 
lichting, zelfstandig  oordeelen  moet.  Wanneer  toch  de  rechter  in 
het  rapport  de  gewenschte  voorlichting  vindt  en  zich  met  het 
gevoelen  van  deskundigen  vereenigt,  dan  verklaart  hy  daarmede 
dat  over  de  voor  hem  onduidel^ke  zaak  volkomen  licht  is  opgegaan 
en  de  toestand,  waarvan  hg  het  byzonder  karakter  wilde  leeren 
kennen,. is,  zooals  deskundigen  die  hebben  verklaard.  Wat  is  dit 
anders  dan  wat  onduidelgk  was  nu  volkomen  is  bewezen  ?  Zoo  zegt 
ook  Gaeeé  op  tit.  XIV ,  ad  rubr. ,  II ,  p.  594  >  on  ne  peut  assigner 
a  Ta  vis  des  experts  d'autres  caractères  que  ceux  de  simples 
renseignements".  Maar  de  reden  die  h^  daarvoor  opgeeft  is 
geen  andere  dan  wat  art.  236  zegt;  iparce  qu'un  avis  n'estqu*une 
opinion  et  non  pas  une  décision'*  en  het  gevolg  is  >que  Ie  juge 
ne  peut  être  tenu  de  s'y  conformer,  si  sa  conviction  s'y  oppose". 
Voorlichting,  geen  bindende  uitspraak,  maar  als  de  voorlichting 
alles  volkomen  opheldert  en  de  rechter  dit  aanneemt  dan  heeft  h^ 
daardoor  de  juiste  kennis  gekregen  van  de  feiten  welker  bestaan 
wel  bewezen  was,  maar  welke  h^  niet  begreep. 

Volledig  bew^s  kan  het  bericht  opleveren  indien  het  *s  rechters 
overtuiging  wekt.  Maar  heeft  het  het  karakter  van  authentieke  akte 
zoodat  de  handelingen  daarin  door  de  deskundigen  vermeld  als  door 
hen  op  tgd  en  plaats  verricht,  de  tegenwoordigheid  daarby  van  de 
partyen  enz.,  als  waar  moeten  worden  aangenomen  totdat  de  valsch- 
heid  daarvan  wordt  beweerd?  Schrgvers  en  jurisprudentie  beant- 
woorden deze  vraag  in  Frankryk  toestemmend.  Zie  bg  Cabeé — 
Chauvbau  Q.  1223.  Ik  kan  mg  met  dit  gevoelen  niet  vereenigen. 
Men  moge  de  deskundigen  noemen  >des  commissaires  avoués  par 
les  parties  on  par  la  justice",  zg  worden  daarmede  geen  loflSciers 
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publics"  zooals  art.  1317  G.  C.  of  » openbare  ambteBaren"  zooals 
art.  1905  B.  W.  tot  eene  authentieke  akte  vereischt.  Niet  duidelgker 
kon  dit  gezegd  worden  dan  door  Pioeau  ,  bg  Chaütbau  aangehaald : 
>Les  experts  en  effet  ne  sont  pas  des  officiers  publics  investis  de 
la   confiance   de  la  loi".   Als   h^'  dan  Iaat  volgen:  »ils  n*ont  ce 
caractère  que  vis  a  vis  des  parties  qui  les  ont  choisis,  ou  qui  ont 
sanctionné,  par  leur  silence,  Ie  choix  du  tribunal"  om  de  onder- 
scheiding goed  te  maken,  dat  het  rapport  wel  » entre  les  parties*', 
maar   niet   >a   Tégard  d'un  tiers"  dat  volkomen  geloof  verdient, 
dan  kon  hy  niet  duidelijker  bewijs  leveren ,  dat  hg  met  zgne  onder- 
scheiding, even  goed  als  de  anderen  met  hunne  absolute  uitspraak, 
staat  buiten  de  wet,  die  allen  voorgeven  toe  te  passen.  Garsonnet 
p.  575  en  v.  en  n^  37  en  38,  beweert  dat  zg  hebben  gehandeld 
>^   titre  officiel"  en  wanneer  dan  de  voorgeschreven  vormen  zgn 
in  acht  genomen  zegt  hg:  itoutes  les  conditions  de  1'authenticité 
sont,   par   conséquent,  réunies".  Zie  echter  ook  p.  560.  Het  ge- 
voelen der  fransche  schrgvers  zou  kunnen  opgaan,  indien  de  wet- 
gever, als  VAN  DEB  Linden  in  zijn  ontwerp,  aangehaald  op  bl.  31 , 
het    bericht    van    deskundigen    tot   de   openbare   geschriften   had 
gebracht. 

De  beginselen ,  welke  de  wetgever  omtrent  de  bewgskracht  van 
het  bericht  van  deskundigen  in  de  bepalingen  van  het  Wetb.  v. 
B.  R    in  toepassing  heeft  gebracht,  zgn  alleen  dan  niet  van  toe- 
passing 1°  wanneer  partgen  zgn  overeengekomen  om  de  beslissing 
van  een  feitelgk  geschilpunt  aan  deskundigen  optedragen  en  zich 
aan  hunne  uitspraak  te  onderwerpen;  2^  wanneer  de  wet  de  uit- 
spraak van  deskundigen  voor  partgen  of  voor  den  rechter  verbin- 
dend verklaart.  Het  komt  mg  voor  dat  dit  laatste  het  geval  is  bg  de 
expertise   bevolen  bg  de  wet  van  22  frimaire  VH,  a.   17  en  18. 
Immers  wordt  daar ,  als  middel  om  de  waarde  te  bepalen ,  wanneer 
de  opgegeven  lager  schgnt  te  zgn  dan  de  koopwaarde,  de  expertise 
aangewezen  en  al  wat  van  den  rechter  in  dat  geval  gevraagd  wordt 
is   het  bevelen  van  de  expertise  en  de  benoeming  des  noods  van 
een  der  deskundigen,  terwgl  nog  aan  het  slot  van  art.  18  de  ver- 
schuldigdheid  van   het   recht   afhankelgk   gesteld   wordt  daarvan 
>s'il   7   a   une  plus-value  constatée  par  Ie  rapport  d'experts", 
terwgl  in  't  voorgaande  lid  de  kosten  ten  laste  van  den  verkrgger 
gebracht  worden  ilorsque  l'estimation",  en  dit  is  niet  anders 
dan  de  estimation  van  de  experts,  »excèderad*un  huitieme  au  moios 
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Ie  prix  énoncé  au  contraf.  Deze  grond  komt  m^  meer  afdoende 
Toor  dan  die  van  het  fransche  Hof  yan  cassatie,  dat  de  rechter 
aan  het  adyies  yan  deskundigen  gebonden  is  zoo  dikwgls  de  wet 
de  raadpleging  yan  deskundigen  beyeelt.  Zie  Gabsonnet  p.  580  en 
ui '19.  Tegen  die  bewering  gelden  de  bedenkingen  yan  Dalloz  en 
BoNCENNE  waarmee  CHAuyEAü  Q.  1 220  zich  yereenigt  iu  yolle  kracht. 

Naar  onze  jurisprudentie  wordt  de  rechter  in  deze  waardeering 
niet  yerder  gemoeid  en  worden  de  yerschuldigde  rechten  en  kosten, 
wanneer  de  waardeering  ten  yoordeele  yan  het  Bestuur  is  uitge- 
yallen,  bg  dwangschrift  ingeyorderd.  Verg.  Vegom,  de  Wetg.  op  de 
registratie,  Zwolle  1869.  I  bl.  73.  Bartstea,  de  Wetg.  op  de  re- 
gistratie. 1870  Dl.  I  bl.  155,  ad  art.  17—19,  §  7. 

Bg  de  wet  op  het  recht  yan  successie  yan  1859  n^.  36  is  het, 
naar  art.  38,  onbetwistbaar  dat  de  beslissing  oyer  de  waarde  bg 
de  deskundigen  berust. 

Zoo  komt  het  mg  yoor  dat  ook  naar  art.  1644  C.  Ciy.  de  rechter 
aan  het  daar  beyolen  adyies  yan  deskundigen  gebonden  is,  niet  omdat 
de  wet  beyeelt  dat  dit  moet  worden  ingewonnen,  maar  omdat  het 
deel  yan  den  prgs,  hetwelk  de  kooper  zich  kan  doen  teruggeyen, 
nitdrukkelgk  afhankelgk  gesteld  wordt  yan  dat  adyies:  »tellequ'elle 
sera  arbitrée  par  experts."  Naar  art.  1543  B.  W.  daarentegen  yalt 
die  gebondenheid  des  rechters  weg  omdat  de  wet  bepaalt  dat  de 
rechter  dat  gedeelte  van  den  koopprgs  bepaalt  > na  deskundigen 
hierop  te  hebben  gehoord."  Verg.  Asser  Vergelgking  §  757. 

Wat  yerder  de  geyallen  betreft  waarin  de  wetgeyer  een  yerhoor 
yan  deskundigen  yoorschrgft  en  den  rechter  daaraan  bindt,  zoo  is 
daartoe  in  de  eerste  plaats  te  brengen  de  bepaling  yan  art.  649  B.  W. 
a.  h.  e.  Immers  kent  de  wet  aan  den  onteigenden  eigenaar  recht  toe 
op  de  waarde  door  deskundigen  geschat  ofschoon  bg  de  wet  op  de 
onteigening  ten  algemeene  nutte  het  oordeel  aan  den  rechter  yer- 
blgft,  art.  37  dier  wet.  Ook  in  art.  675  draagt  de  wetgeyer  de 
r^eling  der  schadeloosstelling  aan  deskundigen  op  en  sluit  daar- 
door 's  rechters  oordeel  uit.  Volgens  art.  689  moeten  door  deskun- 
digen de  noodige  middelen  beraamd  worden,  onder  welke  beraming 
wel  eene  regeling  zal  moeten  yerstaan  worden  zooals  de  C.  C.  in 
art.  662  yoorschreef:  fait  regier  par  experts  les  moyens  néces- 
saires. Zie  yoorts  art.  1123  §  3  en  4.  Is  de  rechter  yolgens  art. 
1264  niet  gebonden  aan  de  deskundigen  dewgl  de  wet  wil  dat  hg 
den  prgs  (lees:  de  waarde)  der  goederen,  na  yerhoor  yan  deskun- 
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digen  bepale;  volgens  art.  1605  moet  de  rechter  wel  aan  de  be- 
grooting van  deskundigen  gebonden  zgn.  Zie  verder  W.  v.  E.  art. 
27 bj  464  §  2,  621,  622,  in  welke  laatste  artt.  begrooting  van 
deskundigen  op  ééne  lyn  wordt  gesteld  met  pr^scoüranten.  Anders 
weder  in  artt.  521,  524,  564,  619,  639,  661,  714,  (waar  van  bewgs 
door  begrootiug  van  deskundigen  gesproken  wordt)  715,  716,  K.  — 
Bg  de  toepassing  van  art.  724  K.  verblyft  het  oordeel  aan  den 
rechter  omdat  de  homologatie  van  het  verslag  der  deskundigen  na 
verhoor  van  partgen  door  den  rechter  verleend  wordt  of,  gelyk  art. 
320  B.  R.  bepaalt,  de  rechter  op  het  verzoek  om  homologatie , 
partijen  gehoord,  zal  vonnissen. 

In  de  wet  op  de  onteigening  ten  algemeene  nutte  wordt  daaren- 
tegen het  bericht  van  deskundigen  gebiedend  voorgeschreven  en 
worden  daaromtrent  bgzondere  bepalingen  aangetroffen.  Niet  minder 
duidelgk  blgkt  daar  echter  uit  dat  de  deskundigen  niet  boven  den 
rechter  worden  gesteld.  Immers  draagt  art.  39  uitdrukkelyk  aan  de 
rechtbank  de  uitspraak  over  de  schadeloosstelling  op  en  de  be- 
voegdheid aan  de  rechtbank  in  datzelfde  art.  toegekend  om  art.  235 
B.  R.  toe  te  passen  kan  allerminst  een  grond  zgn  om  de  toepasse- 
Igkheid  van  art.  236  uit  te  sluiten,  te  minder  omdat  alleen  de 
formaliteiten  omtrent  het  bericht  van  deskundigen  bg  het  Wetb. 
V.  B.  R.  voorgeschreven,  hier  niet  toepasselgk  verklaard  worden. 
Zie  art.  32  Wet  1851  n».  125 ;  verg.  art.  66  §  1  a.  h.  e.  art.  70  §  1 
en  §  3  en  71.  Anders  moet  het  oordeel  uitvallen  bg  de  toepassing 
van  art.  76.  Wanneer  daar  bepaald  wordt,  dat  de  onteigenende 
tegen  de  betaling  van  den  prgs  door  deskundigen  te  be- 
grooten  tot  de  verkrijging  gerechtigd  is,  dan  zal  de  rechter  in 
geval  van  geschil,  art.  76  toepasselgk  achtende  de  te  betalen  prgs 
vaststellen  overeenkomstig  de  begrooting  van  deskundigen. 
Hier  wordt  niet  alleen  de  begrooting  der  deskundigen  verplicht 
voorgeschreven  maar  ook  de  hoegrootheid  van  den  te  betalen  prgs 
van  hunne  begrootiug  afhankelgk  gesteld. 

Zoo  blgft  het  bg  den  regel  dat  de  deskundigen  den  rechter 
voorlichten,  en  dat  de  rechter  oordeelt;  de  uitzondering} 
die  niet  anders  dan  op  grond  van  den  wil  van  partgen  of  van 
den  wil  des  wetgevers  in  bgzondere  gevallen  mag  worden  aange- 
nomen, is  dat  de  uitspraak  des  rechters  aan  het  oordeel  der  des- 
kundigen gebonden  is. 

Maar   kan   de  rechter,  buiten,  de  straks  bedoelde  gevallen,  aan 
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een  bericht  van  deskandigen  een  boven  z^o  oordeel  staand  gezag 
toekennen,  zy  het  met  toestemming  van  partgen  ?  (*)  Zoo  gesteld 
is  de  rraag  er  eigenlek  geene.  Immers  is  het  niet  de  rechter  en 
evenmin  zyn  het  de  partyen,  maar  is  het  alleen  de  wet  die  over 
den   aard   van   een  bewysmiddel  uitspraak  doet.  Toch  vindt  men 
daarin,  naar  het  schijnt,  in  Frankryk  geen  bezwaar.  Het  geval  dat 
men  daar  als  mogelyk  onderstelt  dat  de  rechter  tot  betaling  van 
eene   bepaalde   som  veroordeelt,  >si  mieux  n'aiment  les  parties  a 
dire  d'experts",  is  eene  uitspraak  m.i.  daarom  met  de  wet  niet  in 
overeenstemming,  omdat  zy  niet  beantwoordt  aan  de  bepalingen, 
waaronder  de  wet  alleen  aan  den  rechter  de  bevoegdheid  geeft  een 
bericht  van   deskundigen   te   bevelen.   Hy  begaat  daarmede  eene 
zuivere  overschryding  van  rechtsmacht.  En  dat  in  zoodanig  geval 
de  partyen  een  uitspraak  van  deskundigen  verkiezende,  op  grond 
▼an   dat  vonnis  aan  de  eindbeslissing  der  deskundigen  onderwor- 
pen zouden  zyn,  omdat  dat  vonnis  die  eindbeslissing  zonder  nader 
onderzoek   des  rechters  aan  deskundigen  zou  hebben  opgedragen, 
dat  is  met  a.  236  in  vierkanten  stryd.  Zie  echter  CabreQ.  1221. 
Een  by zonder  karakter  heeft  het  Muntcollegie  naar  de  wet 
Tan  1  Juni  1850  Stbl.  n®.  25,  omtrent  het  toezicht  en  de  zorg  over 
de  zaken  der  munt,  vastgesteld  ter  uitvoering  van  art.  175  (thans 
178)   der   Owet  1848.  Wel  gelden  de  uitspraken  van  het  munt- 
collegie volgens  art.  11  dier  wet  in  burgerlyke  en  strafgedingen  als 
berichten  van  deskundigen,  maar  volgens  art.  12  moet,  in  alle  bur- 
gerlyke en  strafgedingen,  waarvan  de  beslissing  afhangt  van  die 
van  een  der  geschilpunten  in  art.  10  bedoeld,  dit  geschilpunt  aan 
de  uitspraak  van  het  muntcollegie  worden  onderworpen.  De  rechter 
moge,  volgens  art.  12  §  3,  bevoegd  zyn,  zoowel  wegens  gebrek  in 
den  vorm,  als  in  geval  dat  hem  de  noodige  opheldering  niet  gege- 
ven  iSy    eene   nadere  uitspraak  van  het  coUegie  te  vorderen,  ook 
moge  hy  aan  de  uitspraak  van  het  Muntcollegie  niet  gebonden 
zyn ;  andere  deskundigen  mogen  omtrent  hetgeen  hem  by  uitslui- 
ting  in   art.    10   is   opgedragen,   niet  worden  gehoord.  De  wyze 
waarop  het  onderzoek  door  het  Muntcollegie  plaats  heeft  en  waarop 
het   zyn  bericht  uitbrengt  is  ook,  in  afwyking  van  hetgeen  voor 
het   burgeriyk   en   het  strafgeding  bepaald  is,  door  de  byzondere 
bepalingen    der    wet  van    1850   geregeld.   Tegenwoordigheid  van 


^)  Art.  429  G.  de  pr.  (b{j  ons  nist  overgenomen)  bl\jfl  hier  baiten  aanmerking. 
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partgen  bg  het  onderzoek  en  persoonlyke  verschgning  van  de  leden 
ran  bet  CoUegie  voor  den  recbter  zgn  uitgesloten.  Ook  is  er  geen 
termgn  voor  het  uitbrengen  van  hunne  uitspraak  gesteld. 

§    100.      TEREISGBTEN   YOOB   DE   TOEPASSINQ. 
Feiten  te 

waardeeren.      yoor  do  toepasslng  VEü  dit  bewijsmiddel  is  noodig  dat  het  ge- 
Peraonente  ding  loopt  ovei  feiten  voor  welker  beoordeeling  en  waardeering 
oemen.  ^^   rechtor  een  onderzoek  door  deskundigen  noodig  acht,  en  de 
aanwijzing  van  deskundigen. 
Vonnis.        Het  voorworp  van  onderzoek  en  de  daarmede  te  belasten  des- 
kundigen worden  aangewezen  in  een  vonnis  waarbij  de  rechter 
ambtshalve  of  op  verzoek  van  eene  der  partijen  een  bericht  door 
deskundigen  beveelt.  Art.  222. 

Ook  hier  heeft  de  wetgever  van  » verzoek  van  partgen"  spre- 
kende niet  anders  dan  het  verzoek  van  eene  der  partgen  in  het 
oog  gehad.  Ook  hier  wordt  die  uitdrukking  in  tegenstelling  van 
» ambtshalve'*  gebezigd.  Waar  strgdende  partgen  geen  plan  heb- 
ben om  van  den  strgd  af  te  zien^  zal  altgd  wel  een  hunner  het 
initiatief  nemen  om  een  maatregel  van  procedure  van  den  rechter 
uit  te  lokken ;  bg  't  bewgs  zal  van  zelf  de  eene  meer  dan  de  andere 
belang  hebben  en  van  een  verzoek  van  beide  partgen  zal  moeilgk 
sprake  kunnen  wezen.  Hoogstens  zou  een  berusten  van  de  eene  in 
het  verzoek  door  de  andere  gedaan,  maar  dan  toch  oneigenlgk, 
als  een  verzoek  van  beide  kunnen  worden  aangemerkt. 

De  partg  die  verlangt  dat  een  bericht  van  deskundigen  wordt 
bevolen  zal  daartoe  in  de  over  de  hoofdzaak  gewisselde  conclusien 
aanleiding  kunnen  vinden;  ook  wel  in  de  gehouden  pleidooien.  Do 
rechter  zal  het  ambtshalve  wel  niet  bevelen  voordat  hg  de  plei- 
dooien gehoord  heeft,  of  na  't  onderzoek  der  conclusien  indien  daarop 
recht  gevraagd  mocht  zgn.  Terwgl  het  verzoek  van  eene  der  par- 
tgen geen  ander  groud  kan  hebben  dan  deze:  dat  zg  een  bericht 
noodig  acht  opdat  de  rechter  juist  kunne  oordeelen  en  de  rechter 
het  ambtshalve  bevelen  kan,  zoolang  hg  zgn  oordeel  niet  heeft  uit- 
gesproken, zoo  kan  het  verzoek  door  de  partg  gedaan  worden  zoo- 
lang zg  in  de  gelegenheid  is  tot  den  rechter  te  spreken  en  alzoo 
tot  aan  de  sluiting  der  debatten  door  het  houden  van  de  pleidooien* 
Het  Openbaar  Ministerie  is  alleszins  bevoegd  om,  waar  het  in  zijne 
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conclusien  gehoord  wordt  den  rechter  tot  het  bevelen  van  een 
onderzoek  door  deskundigen  te  adviseeren.  Ook  dan  kan  de  rech- 
ter het  nog  bevelen,  maar  aan  de  partgen  is  dan,  behoudens  de 
bepaling  van  art.  328  §  2,  de  mond  gesloten. 

Het  verzoek  wordt  gedaan  bg  eene  beteekende  akte  of  bg  con- 
clusie ter  audiëntie;  arg.  art.  247  en  141.  Na  de  wederpartg  daarop 
gehoord  te  hebben  die  zich  mondeling  aan  's  rechters  oordeel  kan 
refereeren  of  zyne  tegenspraak  in  eene  conclusie  moet  voordragen, 
zal  de  rechter  het  bevel  geven,  indien  hg  het  onderzoek  noodig, 
of  het  weigeren,  indien  hg  het  onnoodig  acht. 

Kan,  men  het  verzoek  en  het  vonnis  formeele  vereischten  voor 
de  toepassing  van  het  bewgsmiddel  noemen,  de  inhoud  van  het 
vonnis  wgst  op  de  materieele  vereischten  daartoe.  Er  moet  immers 
een  voorwerp  van  onderzoek  zgn  en  bepaaldelgk  moet  het  proces, 
zooals  het  door  de  partgen  aan  het  oordeel  des  rechters  onderworpen 
wordt,  een  voorwerp  opleveren  waaromtrent  het  oordeel  van  deskun- 
digen een  door  den  rechter  anders  niet  te  bekomen  licht  kan  ver- 
spreiden. Voorts  moeten  er  personen  zgn,  deskundigen,  die  het 
verlangde  onderzoek  doen.  Dat  een  en  ander  in  het  vonnis  moet 
voorkomen,  daarmede  wordt  niet  alleen  geconstateerd  dat  de  ver- 
eischten voor  de  toepassing  aanwezig  zgn,  maar  ook  de  wgze 
waarop  daarvan  moet  blgken,  wordt  er  mede  aangegeven. 

De  bepaling  van  dag  en  uur  der  eedsaflegging,  welke  volgens 
art.  224  in  het  vonnis  wordt  opgenomen,  heeft  hiermede  niet  te 
maken.  Dat  zg  alleen  voor  de  op  aanwgzing  van  partgen  bg  het 
vonnis  benoemde  deskundigen  geldt,  merkte  reeds  v.  d.  Honert  op 
§  224  nt.  1),  waar  hg  tevens  het  overbodige  van  dit  voorschrift 
aan  wgst.  Verg.  de  Pinto  ad  §  168,  3®.  Anders  Oudbman  I  §110 
bl.  265.  Naar  het  voorstel  Habtogh  is  de  hier  gewraakte  bepaling 
van  art.  224  voor  toepassing  vatbaar  geworden,  doordien  de  par- 
tgen zich  binnen  acht  dagen  na  de  uitspraak  over  de  deskun- 
digen zullen  hebben  te  verstaan.  Zie  het  gewijzigd  art.  223.  Na 
kan  met  goed  gevolg  de  dag  der  eedsaflegging  in  het  vonnis  be- 
paald worden.  —  Het  vonnis  waarbg  het  bevel  wordt  gegeven 
bepaalt  bovendien  den  termgn  binnen  welken  het  bericht  ter  griffie 
moet  worden  overgebracht.  Art.  232  §  1. 
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TIT.    U. 

DE  TOEPASSING  VAN  HET  MIDDEL.  —  PROCEDURE. 

Zal  het  bericht  van  deskundigen  aan  zijn  doel  beantwoorden,  dan 
moeten  de  deskundigen  niet  alleen  bekwame  maar  ook  vertrouwbare 
personen  z^n.  Voor  den  rechter  niet  alleen ;  ook  voor  de  partgen. 
Heeft  de  rechter  Toorlichting  noodig,  het  bgzonder  belang  van  de 
partgen  is  in  't  geschil  betrokken.  Zg  moeten  er  op  kunnen  ver- 
trouwen dat  de  feiten  waarvan  hun  recht  af  hankelgk  is  voor  den 
rechter  in  het  juiste  licht  worden  gesteld.  De  personen  die  zg  als 
deskundigen  verlangen,  zullen  ook  voor  den  rechter  aannemelgk  zgn. 
Daaruit  verklaart  zich  de  invloed  welken  de  wet  aan  de  partgen 
op  de  keuze  toekent.  Eeuze  van  getuigen  is  geheel  aan  de  partgen 
overgelaten.  Want  deze  kunnen  den  rechter  slechts  toevallig  bekend 
zgn  of  ten  gevolge  van  eene  inquisitie  in  der  partgen  bgzondere 
zaken,  welke  buiten  zgn  roeping  ligt.  Eeuze  van  deskundigen  had 
de  wetgever  des  noods  uitsluitend  aan  den  rechter  kunnen  opdragen. 

Een  ander  waarborg  voor  der  deskundigen  betrouwbaarheid  ligt 
in  de  aan  partgen  toegekende  bevoegdheid  om  de  benoemde  des- 
kundigen te  wraken  en  wettelgk  ook  in  den  door  hen  afgelegden 
eed.  Voorts  wordt  deze  bepaald  door  de  wgze  waarop  het  onderzoek 
ingesteld  en  het  bericht  opgemaakt  wordt.  Dit  alles,  wat  de  toe- 
passing van  het  middel  betreft,  wordt  beheerscht  door  de  regelen 
yan  procedure  welke  daarbg  zgn  in  acht  te  nemen. 

De  punten  die  in  dezen  titel  te  bespreken  zgn  betrefiPen  het 
bericht  en  zgne  voorbereidingv  welke  ons  achtereenvolgens  te  be- 
spreken zullen  geven:  I.  de  benoeming;  II.  de  wraking;  III.  de 
eedsaflegging;  IV.  de  verplichting  der  deskundigen  tot  onderzoek; 
V.  het  onderzoek ;  VI.  het  bericht.  De  procedure,  welke  in  verband 
met  de  aan  het  bericht  van  deskundigen  toegekende  bewgskracht 
op  het  uitgebracht  bericht  volgt,  blgft  ons  dan  nog  te  behandelen 
over.  Daaraan  wgd  ik  eene  afzonderlgke  §,  en  bespreek  daarna  de 
procedure  bg  den  kantonrechter. 

8    101.    HET   BERICHT   EN    ZIJNE    VOOEBfiREIDINO. 

I.  BenMming      Het  onderzook  wordt  door  den  rechter  aan  drie  deskundigen  op- 
digen.        gedragen,  tenzij  beide  partijen  verzoeken,  dat  dit  aan  é  é  n  geschiede. 
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Zijn  de  partijen  overeengekomen  omtrent  den  persoon  of  de  drie 
personen,  welke  zij  als  deskundigen  verlangen  benoemd  te  zien,  en 
hebben  zij  van  dit  verlangen  op  de  terechtzitting  doen  blijken ,  dan 
worden  de  door  haar  aangewezen  personen  benoemd. 

Is  dit  het  geval  niet,  dan  benoemt  de  rechter  de  deskundigen 
naar  eigen  goedvinden  en  beveelt  dat  deze  tot  het  onderzoek  zullen 
overgaan  indien  partijen  niet  binnen  drie  dagen  na  de  beteekening 
van  het  vonnis,  zich  over  de  deskundigen  hebben  verstaan  en  daar- 
van door  verklaring  ter  griffie  hebben  doen  blijken.  222  §  8 ,  223. 

De  overwegende  invloed  aan  de  partgen  toegekend  op  de  benoe- 
ming der  deskundigen,  zoovrel  wat  bun  aantal  betreft  als  de  te 
benoemen  personen,  is,  wat  althans  het  laatste  aangaat,  geheel 
in  overeeiistemming  met  het  b^zonder  belang  dat  in  het  burger- 
Igke  geding  betrokken  is.  Ofschoon  de  deskundigen  den  rechter 
moeten  voorlichten ,  behoeft  deze  niet  te  vreezen ,  dat  partyen  des- 
kundigen zullen  benoemen  die  onbekwaam  of  onbetrouwbaar  z^n 
en  mochten  z§  blaken  eene  min  gelukkige  keuze  te  hebben  gedaan, 
dan  ligt  het  correctief  in  de  bevoegdheid  aan  den  rechter  bg  art. 
235  toegekend  en  de  partgen  ondervinden  de  gevolgen  in  den 
langeren  duur  en  de  meerdere  kosten  van  het  proces.  Of  er  één 
of  drie  noodig  zijn ,  zal  van  den  aard  der  te  onderzoeken  feiten 
afhangen  en  kon  daarom  aan  het  oordeel  des  rechters  zgn  over- 
gelaten, maar,  terwgl  men  gerust  mag  onderstellen,  dat  drie  wel 
altgd  voldoende  zullen  zgn ,  wordt  daardoor  een  staken  van  stem- 
men zoo  niet  voorkomen  toch  beperkt.  Dat  de  partgen  over  alle 
drie  moeten  overeenkomen ,  wat  onze  wetgever  uit  den  Code  art. 
304  oyemam ,  verdient  -verre  de  voorkeur  boven  hefc  stelsel  van  de 
Ordonnantie  van  1667,  volgens  welke  elk  der  partgen  één  be- 
noemde terwgl ,  als  deze  twee  't  niet  eens  konden  worden ,  door 
den  rechter  een  derde  benoemd  werd.  Dit  veroorzaakte  niet  alleen 
omslag,  daar  in  den  regel  ieder  van  de  partgen  een  deskundige 
benoemde  van  wien  zg  vermoedde  gelgk  te  zullen  krijgen ,  maar 
een  eenstemmig  advies  was  op  die  wgze  ook  niet  licht  te  ver- 
wachten; eerder  daarentegen  dat  de  rechter  drie  onderscheiden 
adviezen  kreeg.  Zie  art.  8,  9,  13  der  Ord.  Cf.  Tbeilhaed  Exposé 
des^motifs  bg  Locb£  XXI.  p.  544  d.  46.  Onze  wetgever  heeft  dit- 
zelfde beginsel  bg  de  benoeming  van  scheidsmannen  gevolgd ,  maar 
het  oudfrausche  stelsel  van  benoeming  van  deskundigen  is  in  fr. 
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wetten  vóór  den  Code  de  pr.  uitgevaardigd  behouden  gebleven  en 
met  die  wetten  ook  nog  bg  ons  in  zwang.  Zie  art.  18  wet  22 
frimaire  VII.  Bij  de  wet  op  het  recht  van  successie  van  1859  n®. 
36  is  in  art.  88  het  stelsel  van  het  Wetb.  v.  B.  R.  aangenomen. 
In  zake  van  onteigening  ten  algemeene  nutte  draagt  de  wet  de 
benoeming  der  deskundigen  aan  den  rechter  op  en  Iaat  ook  aan 
hem  over  hun  aantal ,  mits  in  oneffen  getale ,  te  bepalen,  artt.  27, 
66,  70  Wet  1851  n».  125. 

De  terechtzitting,  waarop  partyen  van  hunne  overeenstemming 
omtrent  de  te  benoemen  deskundigen  en  hun  aantal  doen  blaken 
zal  wel  die  zijn,  waarop  z^  door  het  nemen  van  conclusien  ,  en 
des  noods  gehouden  pleidooien,  het  verzoek  om  een  bericht  van 
deskundigen  te  bevelen  aan  's  rechters  oordeel  onderwerpen.  Dan 
kunnen  de  door  partyen  aangewezenen  bg  het  vonnis  benoemd 
worden ,  maar  ook  als  die  aanw^zing  niet  heeft  plaats  gehad  en  in 
't  geval  de  rechter  Ambtshalve  het  bericht  beveelt,  zal  de  benoe- 
ming b^  het  vonnis  plaats  hebben,  terwyl  dan  aan  de  partyen  nog 
de  gelegenheid  wordt  gegeven  om  binnen  drie  dagen  zich  over 
de  deskundigen  te  verstaan  en  daardoor  de  benoeming  van  den 
rechter  buiten  gevolg  te  stellen. 

De  beteekening  van  het  vonnis,  welke  dien  in  art.  223  §  2 
aangewezen  termen  van  drie  dagen  doet  loopen,  hangt  als  altgd 
van  de  meest  gereede  partg  af. 

Vrij  algemeen  zyn  de  fransche  schryvers  (zie  bg  Chauveau  en 
Carré  Q.  1160)  van  oordeel,  dat  minderjarigen  en  anderen,  die 
de  vrge  beschikking  over  hunne  goederen  niet  hebben ,  geen  over- 
eenkomst over  te  benoemen  deskundigen  kunnen  aangaan  en  dat 
waar  dergelgke  personen  partyen  zyn,  de  rechter altyd ambtshalve 
de  deskundigen  zou  moeten  benoemen.  Zoo  zyn  sommige  hunner 
ook  van  oordeel  dat  in  zoodanige  gedingen  het  bericht  niet  aan 
één  deskundige  zou  mogen  worden  opgedragen.  Carré  t.  a.  p.  Q. 
1159.  Dit  is  ook  het  gevoelen  van  Garsoknet  §  346  II.  p.  556, 
§  349,  p.  567.  De  voogd  zou,  zegt  men  in  dit  laatste  geval,  niet 
bevoegd  z^n  den  minderjarige  te  berooven  van  het  voordeel  dat 
de  wet  hem  verzekert  doordien  drie  deskundigen  meer  licht  over 
de  zaak  zullen  verspreiden.  Daargelaten  dat  dit  laatste  van  het 
b^zonder  geval  af  hankelgk  is  en  dat  de  wetgever  de  keus  van  één 
juist  daarom  toelaat  omdat  één  voldoende  kan  z^*n  en  partyen  dan 
de  kosten  van  drie  kunnen  vermgden,  zie  ik  niet  in,  op  welken 
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grond  de  voogd,  die  bevoegd  is  voor  den  minderjarige  het  proces 
te  voeren,  niet  bevoegd  zou  z^n  om  van  een  middel  van  instructie 
gebruik  te  maken  of  daartoe  mede  te  werken,  zooals  hg  dit  in  het 
belang  acht  van  den  minderjarige,  wiens  belangen  hy  ook  by  het 
voeren  van  een  proces  heeft  ie  behartigen  als  zijne  eigene.  Analogie 
te  zoeken  in  het  verbod  om  eene  dading  aan  te  gaan  of  eene  zaak 
aau  scheidsmannen  op  te  dragen ,  is  wat  ver  gezocht ,  indien  't  al 
aanging  dergel^k  verbod  by  analogie  uit  te  breiden. 

De  deskundigen  kunnen  gewraakt  wordefn  om  dezelfde  redenen  ii.  wraking, 
als  getuigen.   De  door  partijen  of  op  hare  aanwijzing  door  den 
rechter   benoemde   kunnen   alleen   gewraakt   worden,   indien  de 
redenen  van  wraking  zijn  opgekomen  nè,  de  benoeming  en  vóór 
de  eedsaflegging. 

Wraking  van  ambtshalve  benoemde  deskundigen  moet  worden 
voorgesteld  binnen  drie  dagen  nadat  hunne  benoeming  door  berus- 
ting van  de  partijen  haar  beslag  heeft  gekregen.  Zij  geschiedt  bij 
eenvoudige  akte  houdende  de  redenen  der  wraking  met  de  bewijzen 
daarvan  of  met  aanbod  om  die  redenen  door  getuigen  te  bewijzen. 

Wraking  van  door  partijen  aangewezen  of  benoemde  deskun- 
digen is  aan  den  straks  gemelden  termijn  niet  gebonden.  Zij  moet 
uiterlijk  vóór  de  eedsaflegging,  en  kan  derhalve  bij  conclusie  ter 
terechtzitting  worden  voorgesteld  met  overlegging  of  aanbod  van 
bewijs. 

De  wraking  wordt  summierlijk  behandeld  en  het  vonnis  is  niet 
vatbaar  voor  hooger  beroep. 

Wordt  de  wraking  gegrond  bevonden  dan  benoemt  de  rechter 
ambtshalve  bij  hetzelfde  vonnis  andere  deskundigen  in  de  plaats 
van  de  gewraakten.  Art.  225,  226,  227. 

De  inhoud  der  aangehaalde  artikelen  is  in  bovenstaande  uitleg- 
gende omschrgving  teruggegeven ,  naar  aanleiding  vooral  van  de 
zeer  juiste  opmerkingen  van  v.  d.  Honert  op  §  224  nt.  1  en  2  en 
op  §  226  nt.  1.  Ook  kan  het  m.  i.  niet  tw^felachtig  zijn,  of  de 
tweede  zinsnede  van  het  laatste  lid  van  art.  225 ,  het  slot  van  art. 
226  §  1  gel^k  ook  de  eerste  zinsnede  van  art.  226  §  2  z^n  in  alle 
gevallen  van  wraking  toepasselgk.  —  Hoe  Oodeman  §  109  kan 
meenen  dat  de  wetgever  in  art.  226  §  1  het  geval  voor  oogen  zou 
hebben  gehad,  dat  partyen  reeds  vóór  het  vonnis  omtrent  de  des- 
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kundigen  zgn  overeengekomen  en  deze  alzoo  onvoorwaardel^k  b^ 
het  vonnis  zijn  benoemd  of  wel  partijen  later  deze  benoemen,  be- 
grip ik  niet.  In  dit  geval  kunnen  immers  alleen  redenen  van 
wraking  in  aanmerking  komen  na  de  benoeming  en  vóór  de  eeds- 
aflegging ontstaan,  gel^k  O.  zelf  enkele  regels  vroeger  terecht 
opmerkt.  <De  Pinto  §  172  zegt  intiisscheu  ook:  >de  wraking  moet 
worden  voorgesteld  drie  dagen  na  de  benoeming  en  zulks  alweder 
onverschillig  of  de  deskundigen  door  den  rechter  z^n  benoemd  of 
door  partyen  gekozen".  Art.  226  sch^nt  niet  te  onderscheiden, 
maar  het  verband  met  225  leert  dat  die  schijn  bedriegt.  Ook  is 
de  bepaling,  dat  de  wraking  altyd  by  gelegenheid  van  en  dan 
vóór  de  eedsaflegging  moet  worden  voorgesteld  geen  algemeene, 
wat  DE  Pinto  t.  a.  p.  met  Oudeican  meent.  Immers  met  opzicht 
tot  de  ambtshalve  benoemde  deskundigen  is  zij ,  volgens  art.  226 
in  f.,  aan  den  termyn  van  drie  dagen  na  de  benoeming  gebonden. 
Dat  de  wraking  niet  na  de  eedsaflegging  mag  worden  voorgesteld 
had  de  wetgever  alleen  voor  de  door  partyen  aangewezen  of  be- 
noemden te  bepalen ,  voor  de  anderen  volgt  het  van  zelf.  Het  voor- 
stel Habtooh  laat  het  gebrek  aan  behoorlyk  verband  tasschende 
artt.  223 — 226  bestaan.  —  Of  de  Wetgever  op  deze  artt.  kon  doe- 
len toen  hy  beweerde  by  de  herziening  van  1836  » onvolledigheid 
te  hebben  aangevuld  en  meerdere  nauwkeurigheid  in  de  redactie 
te  hebben  gebracht"  valt  te  betwyfelen.  Een  logische  gedachten- 
gang  wordt  hier  althans  gemist,  verwarring  in  plaats  van  onder- 
scheiding der  bijzondere  gevallen  valt  in  het  oog. 

Het  Ontwerp  bevat  omtrent  dit  onderwerp  eene  wenschelyke 
vereenvoudiging  in  art.  63 — 65. 

De  betrouwbaarheid  van  het  bericht  is  zeker  van  der  deskundi- 
gen onpartijdigheid  afhankelijk.  Waar  deze  verdacht  is,  moeten 
zy  geweerd  kunnen  worden  en  daartoe  strekt  de  wraking.  Dat  de 
redenen  van  wraking  voor  getuigen  en  niet,  gelyk  in  sommige 
wetgevingen,  die  voor  rechters  zyn  aangenomen,  staat  wellicht 
daarmede  in  verband  dat  men  de  deskundigen  niet  het  karakter 
van  rechters,  zy  het  dan  over  het  feit,  heeft  willen  toekennen. 
Afdoende  is  die  reden  evenwel  niet.  Door  de  redenen  van  wraking 
als  voor  rechters  toepasselyk  te  verklaren  ware  het  karakter  der 
deskundigen  beter  in  het  oog  gehouden,  die  niet,  als  getuigen, 
verklaringen  afleggen  omtrent  hetgeen  zy  gezien ,  gehoord  of  onder- 
vonden hebben,  maar,  en  in  dat  opzicht  gelyken  zy  op  rechters, 


§    101.     HET  BESICHT   EN   ZTJNK   VOORBEREIDING.  83 

een  onpartgdig  gevoelen  tot  waardeering  van  feiten  of  van  een 
toestand  hebben  uit  te  spreken.  Maar  de  redenen  van  wraking  van 
getuigen  had  men  vooral  daarom  niet  moeten  toepassen  omdat  zy 
hier  niet  voldoende  z^n.  De  redenen  van  wraking  z^n  daardoor 
beperkter,  dan  wanneer  die  voor  rechters  vastgesteld  golden,  maar 
de  redenen  van  onbekwaamheid  van  getuigen,  waardoor  deze 
zonder  wraking  worden  uitgesloten,  art.  1947,  zgn  daardoor  niet 
toepassel^k  en  kunnen  ook  niet  als  redenen  van  wraking  worden 
aangevoerd.  Zal  alzoo  een  deskundige  die  bloedverwant  of  aanver- 
want in  de  zglinie  is  tot  den  vierden  graad  ingesloten  gewraakt 
kunnen  worden  en  een  bloed-  of  aanverwant  in  de  rechte  linie 
toegelaten  moeten  worden  ?  Redenen  van  verschooning  konden  bui- 
ten aanmerking  blyven  omdat  het  aannemen  der  benoeming  van 
deskundige  niet  verplicht  is.  Art.  229  B.  R.  coU.  1946  B.  W.  De 
rechter  behoort  zich  aan  de  wet  te  houden  en  al  acht  h^  de  rede- 
nen van  wraking  voor  de  getuigen  in  art.  1950  opgenomen  niet 
voldoende  met  opzicht  tot  deskundigen,  h^  volge  het  voorbeeld 
niet  van  de  rechtbank  te  Maastricht,  die  bg  vonnis  van  23  Oct. 
1846  de  wraking  van  een  deskundige  aannam  omdat  hy  vroeger 
schriftelgk  zyn  gevoelen  over  de  koopwaarde,  waarover  geschil, 
had  geuit.  Het  vonnis  werd  besproken  en  weerlegd  in  Opoi.  en 
Meded.  III.  bl.  137.  Anders  oordeelde  over  art.  1950  Amersfoort 
24  Juni  1858  W.  n^.  2301. 

Het  fr.  Ontw.  1886  laat  wraking  onbepaald  toe  ter  beoordeeling 
van  den  rechter ,  art.  3 ,  en  geeft  bepaalde  redenen  van  uitsluiting 
wegens  onwaardigheid  in  ari  9. 

Al  worden  de  redenen  van  wraking  die  voor  getuigen  gelden 
hier  toegepast ,  zou ,  by  de  opheffing  van  de  wraking  van  getuigen , 
welke  om  art.  1945  kan  gemist  worden,  evenzeer  die  van  deskun- 
digen als  die  der  rechters,  behouden  moeten  blyven. 

Zyn  de  deskundigen  door  partyen  aangewezen,  een  beweren  van 
partydigheid  zou  met  die  aanwyzing  in  stryd  zyn.  Vandaar  dat 
Toor  dit  geval  de  wraking  beperkt  is  en  alleen  wordt  toegelaten 
om  redenen  welke  aan  de  partyen  by  hare  aanwyzing  niet  konden 
bekend  zyn ,  m.  a.  w.,  die  na  de  benoeming  en  vóór  de  eedsaflegging 
zyn  opgekomen,  cf.  Ghaüveau  en  Caere  Q.  1172,  2^. 

De  slotwoorden  van  art.  226  kunnen  niet  slaan  op  eene  wraking 
van  door  partyen  aangewezen  deskundigen  en  terwyl  deze  tot  de 
eedsaflegging  vry  staat  en  dus  op  de  daartoe  bepaalde  terechtzitting 
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moet  kunnen  plaats  hebben ,  zal  zij  in  dit  geval  bg  conclusie  tei 
audiëntie  geschieden.  Waarom  de  bepaling  van  art.  226  werd  op- 
genomen, nadat  men  iu  art.  191  W.  1830  alleen  eene  wraking  ter 
terechtzitting,  niet  bg  procureursakte,  toeliet  sch^nt  alleen  daaruit 
te  verklaren  (Verg.  Ontvr.  toel.  ad  art.  63  bl.   155)  dat  er  b^  de 
herziening  in  1837  aan  deze  afdeeling  » eenige  meerdere  uitbreiding 
is  gegeven  door  sommige  bepalingen  van  het  fransche  wetboek  er 
weder  b^  op  te  nemen ,  welker  weglating  hier  en  daar  een  onvol- 
ledigheid had  veroorzaakt".  Men  scheen  nu  wat  vreesachtig  voor  den 
moed,  die  men  vroeger  had  gehad  om  ietwat  zelfstandig  tezyn.  En 
dat  ongelukkige  art.  226  is  nog  wel  ontleend  aan  art.  309  G.  de 
pr.  dat  als  een  ware  »crux"  tot  niét  minder  dan  vyf  verschillende 
opvattingen  aanleiding  heeft  gegeven!  Zie  Garsonnbt  II.  p.  564. 
Wanneer   evenwel   het   afnemen   van  den  eed  aan  den  kanton- 
rechter  is   opgedragen,    moet   de  wraking  wel  bg  procureursakte 
geschieden.  De  terechtzitting  van  den  kantonrechter  geeft  daartoe 
geen    gelegenheid.  De  kennisneming  van  de  wraking  is  hem  niet 
opgedragen  en  hij  zou  allerminst  in  staat  zyn  om,  bg  toelating  van 
de  redenen  van  wraking,  aan  de  bepaling  van  art.  227  te  voldoen. 

*Er  is  geen  reden,  waarom  niet  in  beide  gevallen  dat  eene  wraking 
wordt  voorgesteld,  het  bewgs  daarvan  zou  moeten  worden  overge- 
legd of  getuigenbewijs  aangeboden.  In  dit  laatste  geval  zegt  art.  226 
§  2  kan  de  rechter  het  getuigenverhoor  bevelen  en  heeft  dit  plaats  op 
de  wijze  ten  aanzien  van  het  getuigenverhoor  in  summiere  zakea 
voorgeschreven.    Dit   hebben  we  later  te  bespreken.  Gelukkig   dat 
niet  dikwijls  een  reden  van  wraking  voor  bewijs  door  getuigen  vat- 
baar zal  z^n.  Het  bericht  van  deskundigen  is  reeds  kostbaar  genoeg 
om  niet  te  behoeven  met  incident  op  incident  bezwaard  te  worden. 

De  bepaling  dat  over  de  wraking  summierl^k  beslist  wordt  is 
wel  eene  vertaling  van  den  C.  art.  311,  >sera  jugésommairement  a 
Taudience",  maar  zy  maakt  dat  bij  ons  alweer  conclusien  noodig 
zgn  en  de  mondelinge  toelichting  niet  voldoende  behoeft  geacht  te 
worden.  Zie  de  opmerkingen  straks  over  art«  233  §  2  te  maken 
bl.  95.  Intusschen  zal  dit  wel  niet  zóóver  gedreven  worden  dctt  , 
wanneer  de  tegenspraak  niet  komt  yan  de  z^de  der  tegenpairtg 
maar  yan  den  deskundige  zelven,  ook  deze  tot  concludeeren 
pleiten  verplicht  zou  wezen. 
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Het  Yonnis  over  de  wraking  is  niet  vatbaar  voor  hooger  beroep. 
Vandaar  dat  het  in  art.  227  een  gew^sde  heet,  als  in  het 
hoogste  ressort  gewezen.  Daardoor  wordt  het  dan  voor  eene  voor- 
ziening in  cassatie  vatbaar,  vermits  deze  niet  onder  een  uitsluiting 
ran  hooger  beroep  is  begrepen  en  de  Grondwet,  zelfs  naar  de 
lezing  van  1887 ,  op  den  regel  van  cassatie  wel  uitzonderingen 
toelaat  doch  niet  vooronderstelt.  Anders  verstaat  evenwel  de  H. 
Baad  gelyke  uitdrukking,  als  hier  voorkomt,  in  art.  875  B.  R. 
Zie  Dl.  II.  bl.  270. 

Art.  227  bepaalde  in  een  tweede  lid,  overeenkomstig  art.  314  C. 
de  pr. ,  dat  de  party  die  de  wraking  had  voorgesteld ,  bij  verwer- 
ping daarvan  tot  schadevergoeding  zelfs  jegens  den  gewraakten 
deskundige  kon  veroordeeld  worden,  doch  dat  in  dit  laatste  geval 
de  deskundige  niet  als  zoodanig  kon  optreden.  Het  was  eene  soort- 
gel^ke  bepaling  als  in  art.  43  met  opzicht  tot  de  wraking  van 
rechters  was  voorgesteld ;  zij  is  evenals  deze  b^  de  wet  van  7  April 
1869  no.  55  ingetrokken. 

De  benoeming,  welke  na  toegelaten  wraking  door  den  rechter 
ambtshalve  geschiedt,  is  in  hare  gevolgen  niet  daarvan  af  hankelgk, 
dat  de  partyen  zich  over  de  keuze  niet  kunnen  verstaan,  zooals 
art.  223  dit  bedoelt.  Er  wordt  hier ,  zonder  eenig  voorbehoud , 
yan  eene  » benoeming  van  ambtswege"  gesproken  en  daaruit 
moet,  b^  tegenstelling  van  art.  223,  wel  volgen,  dat  de  benoe- 
ming uitsluitend  van  den  rechter  afhankelijk  is.  Doch  de  wraking 
zal  ook  op  deze  kunnen  worden  toegepast,  Carré  Q  1181,  Oudë- 
MAN  §  109,  bl.  26.5,  Db  Pinto  ad  §  173.  Onder  de  fransche  uit- 
leggers van  art.  313  z^n  er  evenwel  die  meenen ,  dat  ook  in  dit 
geval  de  partyen  met  onderlinge  toestemming  de  door  den  rechter 
benoemde  door  anderen  kunnen  vervangen.  Zie  Garsoi^ket  t.  a.  p. 
p.  565,  n^  29.  Zeker  wordt  dan  het  beginsel,  dat  de  wet- 
gever in  art.  223  huldigt,  consequenter  volgehouden,  en  terwyl 
de  invloed  ook  hier  zonder  omslag  aan  de  partyen  kan  wor- 
den toegekend,  zou  ik  de  wet  liever  in  dezen  zin  dan  op 
het  voorbeeld  van  het  ontwerp,  art.  64  2©  lid,  aangevuld  wil- 
len zien. 

Voordat   zij  hunne  betrekking  aanvaarden,  moeten  de  deskun-  ^^^  Eedsaf- 
digen  den  eed  of  de  belofte  afleggen ,  dat  zij  het  hun  opgedragen    legging. 
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moet  kunnen  plaats  hebben,  zal  zij  in  dit  geval  bg  conclusie  ter 
audiëntie  geschieden.  Waarom  de  bepaling  yau  art.  226  werd  op- 
genomen,  nadat  men  in  art.  191  W.  1830  alleen  eene  wraking  ter 
terechtzitting,  niet  b^  procureursakte,  toeliet  sch^nt  alleen  daaruit 
te  verklaren  (Verg.  Ontw.  toel.  ad  art.  63  bl.  155)  dat  er  b^  de 
herziening  in  1837  aan  deze  afdeeling  >  eenige  meerdere  uitbreiding 
is  gegeven  door  sommige  bepalingen  van  het  fransche  wetboek  er 
weder  b^  op  te  nemen ,  welker  weglating  hier  en  daar  een  onvol- 
ledigheid had  veroorzaakt".  Men  scheen  nu  wat  vreesachtig  voor  den 
moed,  die  men  vroeger  had  gehad  om  ietwat  zelfstandig  te  z^n.  En 
dat  ongelukkige  art.  226  is  nog  wel  ontleend  aan  art.  309  G.  de 
pr.  dat  als  een  ware  >cruz"  tot  niét  minder  dan  vgf  verschillende 
opvattingen  aanleiding  heeft  gegeven!  Zie  Garsonnbt  II.  p.  564. 
Wanneer  evenwel  het  afnemen  van  den  eed  aan  den  kanton- 
rechter is  opgedragen,  moet  de  wraking  wel  bij  procureursakte 
geschieden.  De  terechtzitting  van  den  kantonrechter  geeft  daartoe 
geen  gelegenheid.  De  kennisneming  van  de  wraking  is  hem  niet 
opgedragen  en  hy  zou  allerminst  in  staat  zgn  om,  bg  toelating  van 
de  redenen  van  wraking,  aan  de  bepaling  van  art.  227  te  voldoen. 

*Er  is  geen  reden,  waarom  niet  in  beide  gevallen  dat  eene  wraking 
wordt  voorgesteld,  het  bewys  daarvan  zou  moeten  worden  overge- 
legd of  getuigenbew^s  aangeboden.  In  dit  laatste  geval  zegt  art.  226 
§  2  kan  de  rechter  het  getuigenverhoor  bevelen  en  heeft  dit  plaats  op 
de  wijze  ten  aanzien  van  het  getuigenverhoor  in  summiere  zaken 
voorgeschreven.  Dit  hebben  we  later  te  bespreken.  Gelukkig  dat 
niet  dikwyls  een  reden  van  wraking  voor  bewijs  door  getuigen  vat- 
baar zal  zijn.  Het  bericht  van  deskundigen  is  reeds  kostbaar  genoeg 
om  niet  te  behoeven  met  incident  op  incident  bezwaard  te  worden. 

De  bepaling  dat  over  de  wraking  summierlijk  beslist  wordt  is 
wel  eene  vertaling  van  den  G.  art.  311,  >sera  jugé  sommairementa 
Taudience",  maar  zij  maakt  dat  bij  ons  alweer  conclusien  noodig 
zyn  en  de  mondelinge  toelichting  niet  voldoende  behoeft  geacht  te 
worden.  Zie  de  opmerkingen  straks  over  art.  233  §  2  te  maken 
bl.  95.  Intusschen  zal  dit  wel  niet  zóóver  gedreven  worden  dat, 
wanneer  de  tegenspraak  niet  komt  van  de  z^de  der  tegenpartg 
maar  van  den  deskundige  zelven,  ook  deze  tot  concludeeren  en 
pleiten  verplicht  zou  wezen. 


§    101.   HET  BERICHT   EN   ZIJNE   VOORBRBEIDIVO.  85 

Het  Yonnis  over  de  wraking  is  niet  vatbaar  voor  hooger  beroep. 
Vandaar  dat  het  in  art.  227  een  gewiede  heet,  als  in  het 
hoogste  ressort  gewezen.  Daardoor  wordt  het  dan  voor  eene  voor- 
ziening in  cassatie  vatbaar,  vermits  deze  niet  onder  een  uitsluiting 
Tan  hooger  beroep  is  begrepen  en  de  Grondwet,  zelfs  naar  de 
lezing  van  1887 ,  op  den  regel  van  cassatie  wel  uitzonderingen 
toelaat  doch  niet  vooronderstelt.  Anders  verstaat  evenwel  de  H. 
Baad  gel^ke  uitdrukking,  als  hier  voorkomt,  in  art.  875  B.  B. 
Zie  Dl.  II.  bl.  270. 

Art.  227  bepaalde  in  een  tweede  lid,  overeenkomstig  art.  314  C. 
de  pr. ,  dat  de  partg  die  de  wraking  had  voorgesteld,  bg  verwer- 
ping daarvan  tot  schadevergoeding  zelfs  jegens  den  gewraakten 
deskundige  kon  veroordeeld  worden ,  doch  dat  in  dit  laatste  geval 
de  deskundige  niet  als  zoodanig  kon  optreden.  Het  was  eene  soort- 
gel^ke  bepaling  als  in  art.  43  met  opzicht  tot  de  wraking  van 
rechters  was  voorgesteld ;  zij  is  evenals  deze  by  de  wet  van  7  April 
1869  n^  55  ingetrokken. 

De  benoeming,  welke  na  toegelaten  wraking  door  den  rechter 
ambtshalve  geschiedt,  is  in  hare  gevolgen  niet  daarvan  af  hankelyk, 
dat  de  partyen  zich  over  de  keuze  niet  kunnen  verstaan,  zooals 
art.  223  dit  bedoelt.  Er  wordt  hier,  zonder  eenig  voorbehoud, 
yan  eene  » benoeming  van  ambtswege*'  gesproken  en  daaruit 
moet,  b^  tegenstelling  van  art.  223,  wel  volgen,  dat  de  benoe- 
ming uitsluitend  van  den  rechter  afhankel^k  is.  Doch  de  wraking 
zal  ook  op  deze  kunnen  worden  toegepast,  Gabre  Q  1181  ^  Oude- 
MAN  §  109,  bl.  26.5,  De  Pinto  ad  §  173.  Onder  de  fransche  uit- 
leggers van  art.  313  zijn  er  evenwel  die  meenen ,  dat  ook  in  dit 
ge?al  de  part:gen  met  onderlinge  toestemming  de  door  den  rechter 
benoemde  door  anderen  kunnen  vervangen.  Zie  Garsoi^net  t.  a.  p. 
p.  565,  n*  29.  Zeker  wordt  dan  het  beginsel,  dat  de  wet- 
gever in  art.  223  huldigt,  consequenter  volgehouden,  en  terwgl 
de  invloed  ook  hier  zonder  omslag  aan  de  partyen  kan  wor- 
den toegekend,  zou  ik  de  wet  liever  in  dezen  zin  dan  op 
het  voorbeeld  van  het  ontwerp,  art.  64  2^  lid,  aangevuld  wil- 
len zien. 

Voordat   zij  hunne  betrekking  aanvaarden,  moeten  de  deskun-  ^^^  Egasaf- 
digen  den  eed  of  de  belofte  afleggen ,  dat  zij  het  hun  opgedragen    legging. 
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moet  kunnen  plaats  hebben ,  zal  zij  in  dit  geval  bg  conclusie  ter 
audiëntie  geschieden.  Waarom  de  bepaling  yau  art.  226  werd  op- 
genomen,  nadat  men  in  art.  191  W.  1830  alleen  eene  wraking  ter 
terechtzitting,  niet  b^  procureursakte,  toeliet  sch^nt  alleen  daaruit 
te  verklaren  (Verg.  Ontw.  toel.  ad  art.  63  bl.  155)  dat  er  by  de 
herziening  in  1837  aan  deze  afdeeling  >eenige  meerdere  uitbreiding 
is  gegeven  door  sommige  bepalingen  van  het  fransche  wetboek  er 
weder  bg  op  te  nemen ,  welker  weglating  hier  en  daar  een  onvol- 
ledigheid had  veroorzaakt".  Men  scheen  nu  wat  vreesachtig  voor  den 
moed,  die  men  vroeger  had  gehad  om  ietwat  zelfstandig  tezgn.  En 
dat  ongelukkige  art.  226  is  nog  wel  ontleend  aan  art.  309  G.  de 
pr.  dat  als  een  ware  »cruz"  tot  niét  minder  dan  vgf  verschillende 
opvattingen  aanleiding  heeft  gegeven!  Zie  Garsonnbt  II.  p.  564. 
Wanneer  evenwel  het  afnemen  van  den  eed  aan  den  kanton- 
rechter is  opgedragen,  moet  de  wraking  wel  bij  procureursakte 
geschieden.  De  terechtzitting  van  den  kantonrechter  geeft  daartoe 
geen  gelegenheid.  De  kennisneming  van  de  wraking  is  hem  niet 
opgedragen  en  hg  zou  allerminst  in  staat  zijn  om,  bij  toelating  van 
de  redenen  van  wraking,  aan  de  bepaling  van  art.  227  te  voldoen. 

'Er  is  geen  reden,  waarom  niet  in  beide  gevallen  dat  eene  wraking 
wordt  voorgesteld,  het  bewgs  daarvan  zou  moeten  worden  overge- 
legd of  getuigenbewgs  aangeboden.  In  dit  laatste  geval  zegt  art.  226 
§  2  kan  de  rechter  het  getuigenverhoor  bevelen  en  heeft  dit  plaats  op 
de  wijze  ten  aanzien  van  het  getuigenverhoor  in  summiere  zaken 
voorgeschreven.  Dit  hebben  we  later  te  bespreken.  Gelukkig  dat 
niet  dikwgls  een  reden  van  wraking  voor  bewijs  door  getuigen  vat- 
baar zal  zgn.  Het  bericht  van  deskundigen  is  reeds  kostbaar  genoeg 
om  niet  te  behoeven  met  incident  op  incident  bezwaard  te  worden. 

De  bepaling  dat  over  de  wraking  summierlijk  beslist  wordt  is 
wel  eene  vertaling  van  den  G.  art.  311,  >sera  jugé  sommairementa 
Taudience*' ,  maar  zij  maakt  dat  bij  ons  alweer  conclusien  noodig 
zgn  en  de  mondelinge  toelichting  niet  voldoende  behoeft  geacht  te 
worden.  Zie  de  opmerkingen  straks  over  art.  233  §  2  te  maken 
bl.  95.  Intusschen  zal  dit  wel  niet  zóóver  gedreven  worden  dat, 
wanneer  de  tegenspraak  niet  komt  van  de  zgde  der  tegenpartg 
maar  van  den  deskundige  zelven,  ook  deze  tot  concludeeren  en 
pleiten  verplicht  zou  wezen. 


§    101.   H£T   BERICHT   EN   ZIJNE   V00RBRBEIDIK6.  85 

Het  yoDnis  over  de  wraking  is  niet  vatbaar  voor  hooger  beroep. 
Vandaar  dat  het  in  art.  227  een  gew^sde  heet,  als  in  het 
hoogste  ressort  gewezen.  Daardoor  wordt  het  dan  voor  eene  Toor- 
ziening  in  cassatie  vatbaar,  vermits  deze  niet  onder  een  uitsluiting 
Tan  hooger  beroep  is  begrepen  en  de  Grondwet,  zelfs  naar  de 
lezing  van  1887 ,  op  den  regel  van  cassatie  wel  uitzonderingen 
toelaat  doch  niet  vooronderstelt.  Anders  verstaat  evenwel  de  H. 
Saad  gelyke  uitdrukking,  als  hier  voorkomt,  in  art.  875  B.  B. 
Zie  Dl.  II.  bl.  270. 

Art.  227  bepaalde  in  een  tweede  lid,  overeenkomstig  art.  314  G. 
de  pr. ,  dat  de  part^  die  de  wraking  had  voorgesteld ,  bg  verwer- 
ping daarvan  tot  schadevergoeding  zelfs  jegens  den  gewraakten 
deskundige  kon  veroordeeld  worden ,  doch  dat  in  dit  laatste  geval 
de  deskundige  niet  als  zoodanig  kon  optreden.  Het  was  eene  soort- 
gelgke  bepaling  als  in  art.  43  met  opzicht  tot  de  wraking  van 
rechters  was  voorgesteld ;  zij  is  evenals  deze  bij  de  wet  van  7  April 
1869  n^.  55  ingetrokken. 

De  benoeming,  welke  na  toegelaten  wraking  door  den  rechter 
ambtshalve  geschiedt,  is  in  hare  gevolgen  niet  daarvan  af  hankelyk, 
dat  de  partyen  zich  over  de  keuze  niet  kunnen  verstaan,  zooals 
art.  223  dit  bedoelt.  Er  wordt  hier ,  zonder  eenig  voorbehoud , 
van  eene  » benoeming  van  ambtswege"  gesproken  en  daaruit 
moet,  by  tegenstelling  van  art.  223,  wel  volgen,  dat  de  benoe- 
ming uitsluitend  van  den  rechter  afhankelijk  is.  Doch  de  wraking 
zal  ook  op  deze  kunnen  worden  toegepast,  Gabré  Q  1181,  Oude- 
MiN  §  109,  bl.  26j5,  De  Pinto  ad  §  173.  Onder  de  fransche  uit- 
leggers van  art.  313  zijn  er  evenwel  die  meenen,  dat  ook  in  dit 
geval  de  partijen  met  onderlinge  toestemming  de  door  den  rechter 
benoemde  door  anderen  kunnen  vervangen.  Zie  Oarsoiqnet  t.  a.  p. 
p.  565,  n^  29.  Zeker  wordt  dan  het  beginsel,  dat  de  wet- 
gever in  art.  223  huldigt,  consequenter  volgehouden,  en  terwyl 
de  invloed  ook  hier  zonder  omslag  aan  de  partyen  kan  wor- 
den toegekend,  zou  ik  de  wet  liever  in  dezen  zin  dan  op 
het  voorbeeld  van  het  ontwerp,  art.  64  2©  lid,  aangevuld  wil- 
len zien. 

Voordat   zij  hunne  betrekking  aanvaarden,  moeten  de  deskun-  ^^^  ^^^^f, 
digen  den  eed  of  de  belofte  afleggen ,  dat  zij  het  hun  opgedragen    legging. 
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moet  kunnen  plaats  hebben,  zal  zij  in  dit  geval  by  conclusie  ter 
audiëntie  geschieden.  Waarom  de  bepaling  yau  art.  226  werd  op- 
genomen,  nadat  men  in  art.  191  W.  1830  alleen  eene  wraking  ter 
terechtzitting ,  niet  b^  procureursakte ,  toeliet  schijnt  alleen  daaruit 
te  verklaren  (Verg.  Ontw.  toel.  ad  art.  63  bl.  155)  dat  er  b^  de 
herziening  in  1837  aan  deze  afdeeling  >  eenige  meerdere  uitbreiding 
is  gegeven  door  sommige  bepalingen  van  het  fransche  wetboek  er 
weder  bij  op  te  nemen ,  welker  weglating  hier  en  daar  een  onvol- 
ledigheid had  veroorzaakt".  Men  scheen  nu  wat  vreesachtig  voor  den 
moed,  die  men  vroeger  had  gehad  om  ietwat  zelfstandig  te  z^n.  En 
dat  ongelukkige  art.  226  is  nog  wel  ontleend  aan  art.  309  C.  de 
pr.  dat  als  een  ware  »cruz"  tot  niét  minder  dan  v^f  verschillende 
opvattingen  aanleiding  heeft  gegeven !  Zie  Garsonnbt  II.  p.  564. 
Wanneer  evenwel  het  afnemen  van  den  eed  aan  den  kanton- 
rechter is  opgedragen,  moet  de  wraking  wel  b^  procureursakte 
geschieden.  De  terechtzitting  van  den  kantonrechter  geeft  daartoe 
geen  gelegenheid.  De  kennisneming  van  de  wraking  is  hem  niet 
opgedragen  en  hjj  zou  allerminst  in  staat  z^n  om,  bij  toelating  van 
de  redenen  van  wraking,  aan  de  bepaling  van  art.  227  te  voldoen. 

'Er  is  geen  reden,  waarom  niet  in  beide  gevallen  dat  eene  wraking 
wordt  voorgesteld,  het  bewijs  daarvan  zou  moeten  worden  overge- 
legd of  getuigenbew^s  aangeboden.  In  dit  laatste  geval  zegt  art.  226 
§  2  kan  de  rechter  het  getuigenverhoor  bevelen  en  heeft  dit  plaats  op 
de  wijze  ten  aanzien  van  het  getuigenverhoor  in  summiere  zaken 
voorgeschreven.  Dit  hebben  we  later  te  bespreken.  Gelukkig  dat 
niet  dikw^ls  een  reden  van  wraking  voor  bewijs  door  getuigen  vai> 
baar  zal  zijn.  Het  bericht  van  deskundigen  is  reeds  kostbaar  genoeg 
om  niet  te  behoeven  met  incident  op  incident  bezwaard  te  worden. 

De  bepaling  dat  over  de  wraking  summierlyk  beslist  wordt  is 
wel  eene  vertaling  van  den  C.  art.  311,  >sera  jugé  sommairementa 
Taudience",  maar  zg  maakt  dat  bij  ons  alweer  conclusien  noodig 
z^n  en  de  mondelinge  toelichting  niet  voldoende  behoeft  geacht  te 
worden.  Zie  de  opmerkingen  straks  over  art.  233  §  2  te  maken 
bl.  95.  Intusschen  zal  dit  wel  niet  zóóver  gedreven  worden  dat, 
wanneer  de  tegenspraak  niet  komt  van  de  zijde  der  tegenpartg 
maar  van  den  deskundige  zelven,  ook  deze  tot  concludeeren  en 
pleiten  verplicht  zou  wezen. 
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Het  Yonnis  over  de  wraking  is  niet  vatbaar  voor  hooger  beroep. 
Vandaar  dat  het  in  art.  227  een  gew^sde  heet,  als  in  het 
hoogste  ressort  gewezen.  Daardoor  wordt  het  dan  voor  eene  voor- 
ziening in  cassatie  vatbaar,  vermits  deze  niet  onder  een  uitsluiting 
van  hooger  beroep  is  begrepen  en  de  Grondwet,  zelfs  naar  de 
lezing  van  1887,  op  den  regel  van  cassatie  wel  uitzonderingen 
toelaat  doch  niet  vooronderstelt.  Anders  verstaat  evenwel  de  H. 
Raad  gel^ke  uitdrukking,  als  hier  voorkomt,  in  art.  875  6.  R. 
Zie  Dl.  II.  bl.  270. 

Art.  227  bepaalde  in  een  tweede  lid,  overeenkomstig  art.  314  G. 
de  pr. ,  dat  de  party  die  de  wraking  had  voorgesteld ,  bg  verwer- 
ping daarvan  tot  schadevergoeding  zelfs  jegens  den  gewraakten 
deskundige  kon  veroordeeld  worden ,  doch  dat  in  dit  laatste  geval 
de  deskundige  niet  als  zoodanig  kon  optreden.  Het  was  eene  soort- 
gel^ke  bepaling  als  in  art.  43  met  opzicht  tot  de  wraking  van 
rechters  was  voorgesteld ;  zij  is  evenals  deze  bg  de  wet  van  7  April 
1869  n^  55  ingetrokken. 

De  benoeming,  welke  na  toegelaten  wraking  door  den  rechter 
ambtshalve  geschiedt,  is  in  hare  gevolgen  niet  daarvan  af  hankelgk, 
dat  de  partgen  zich  over  de  keuze  niet  kunnen  verstaan,  zooals 
art.  223  dit  bedoelt.  Er  wordt  hier,  zonder  eenig  voorbehoud, 
van  eene  » benoeming  van  ambtswege"  gesproken  en  daaruit 
moet,  bg  tegenstelling  van  art.  223,  wel  volgen,  dat  de  benoe- 
ming uitsluitend  van  den  rechter  afhankelgk  is.  Doch  de  wraking 
zal  ook  op  deze  kunnen  worden  toegepast,  Garrë  Q  1181  ^  Oudk- 
MAN  §  109,  bl.  26.5,  De  Pinto  ad  §  173.  Onder  de  fransche  uit- 
leggers van  art.  313  zgn  er  evenwel  die  meenen,  dat  ook  in  dit 
ge?al  de  partijen  met  onderlinge  toestemming  de  door  den  rechter 
benoemde  door  anderen  kunnen  vervangen.  Zie  Garsoi^nbt  t.  a.  p. 
p.  565,  n^  29.  Zeker  wordt  dan  het  beginsel,  dat  de  wet- 
gever in  art.  223  huldigt,  consequenter  volgehouden,  en  terwgl 
de  invloed  ook  hier  zonder  omslag  aan  de  partgen  kan  wor- 
den toegekend,  zou  ik  de  wet  liever  in  dezen  zin  dan  op  • 
het  voorbeeld  van  het  ontwerp,  art.  64  2^  lid,  aangevuld  wil- 
len zien. 

Voordat   zij  hunne  betrekking  aanvaarden,  moeten  de  deskun-  ^^^  ueasaf- 
digen  den  eed  of  de  belofte  afleggen ,  dat  zij  het  hun  opgedragen    legging. 
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moet  kunnen  plaats  hebben,  zal  z^  in  dit  geval  b^  conclusie  ter 
audiëntie  geschieden.  Waarom  de  bepaling  yan  art.  226  werd  op- 
genomen,  nadat  men  in  art.  191  W.  1830  alleen  eene  wraking  ter 
terechtzitting ,  niet  by  procureursakte ,  toeliet  sch^nt  alleen  daaruit 
te  verklaren  (Verg.  Ontw.  toel.  ad  art.  63  bl.  155)  dat  er  bg  de 
herziening  in  1837  aan  deze  afdeeling  >  eenige  meerdere  uitbreiding 
is  gegeven  door  sommige  bepalingen  van  het  fransche  wetboek  er 
weder  bg  op  te  nemen ,  welker  weglating  hier  en  daar  een  onvol- 
ledigheid had  veroorzaakt".  Men  scheen  nu  wat  vreesachtig  voor  den 
moed,  die  men  vroeger  had  gehad  om  ietwat  zelfstandig  te  zgn.  En 
dat  ongelukkige  art.  226  is  nog  wel  ontleend  aan  art.  309  G.  de 
pr.  dat  als  een  ware  »cruz"  tot  niét  minder  dan  vgf  verschillende 
opvattingen  aanleiding  heeft  gegeven !  Zie  Garsonnbt  II.  p.  564. 
Wanneer  evenwel  het  afnemen  van  den  eed  aan  den  kanton- 
rechter is  opgedragen,  moet  de  wraking  wel  bg  procureursakte 
geschieden.  De  terechtzitting  van  den  kantonrechter  geeft  daartoe 
geen  gelegenheid.  De  kennisneming  van  de  wraking  is  hem  niet 
opgedragen  en  h^  zou  allerminst  in  staat  z^n  om,  by  toelating  van 
de  redenen  van  wraking,  aan  de  bepaling  van  art.  227  te  voldoen. 

*Er  is  geen  reden,  waarom  niet  in  beide  gevallen  dat  eene  wraking 
wordt  voorgesteld,  het  bew^s  daarvan  zou  moeten  worden  overge- 
legd of  getuigenbew^s  aangeboden.  In  dit  laatste  geval  zegt  art.  226 
§  2  kan  de  rechter  het  getuigenverhoor  bevelen  en  heeft  dit  plaats  op 
de  wijze  ten  aanzien  van  het  getuigenverhoor  in  summiere  zaken 
voorgeschreven.  Dit  hebben  we  later  te  bespreken.  Gelukkig  dat 
niet  dikwijls  een  reden  van  wraking  voor  bewijs  door  getuigen  vat- 
baar zal  zijn.  Het  bericht  van  deskundigen  is  reeds  kostbaar  genoeg 
om  niet  te  behoeven  met  incident  op  incident  bezwaard  te  worden. 

De  bepaling  dat  ov^r  de  wraking  summierl^k  beslist  wordt  is 
wel  eene  vertaling  van  den  C.  art.  311,  >sera  jugésommairementa 
Taudience",  maar  zy  maakt  dat  bij  ons  alweer  conclusien  noodig 
z^n  en  de  mondelinge  toelichting  niet  voldoende  behoeft  geacht  te 
worden.  Zie  de  opmerkingen  straks  over  art.  233  §  2  te  maken 
bl.  95.  Intusschen  zal  dit  wel  niet  zoover  gedreven  worden  dat, 
wanneer  de  tegenspraak  niet  komt  van  de  zyde  der  tegenpartg 
maar  van  den  deskundige  zelven,  ook  deze  tot  concludeeren  en 
pleiten  verplicht  zou  wezen. 
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Het  Yonnis  over  de  wraking  is  niet  yatbaar  voor  hooger  beroep. 
Vandaar  dat  het  in  art.  227  een  gew^sde  heet,  als  in  het 
hoogste  ressort  gewezen.  Daardoor  wordt  het  dan  Toor  eene  voor- 
ziening in  cassatie  vatbaar,  vermits  deze  niet  onder  een  uitsluiting 
yan  hooger  beroep  is  begrepen  en  de  Grondwet,  zelfs  naar  de 
lezing  van  1887 ,  op  den  regel  van  cassatie  wel  uitzonderingen 
toelaat  doch  niet  vooronderstelt.  Anders  verstaat  evenwel  de  H. 
Baad  gel^ke  uitdrukking,  als  hier  voorkomt,  in  art.  875  6.  B. 
Zie  Dl.  II.  bl.  270. 

Art.  227  bepaalde  in  een  tweede  lid,  overeenkomstig  art.  314  C. 
de  pr. ,  dat  de  part^  die  de  wraking  had  voorgesteld,  bij  verwer- 
ping daarvan  tot  schadevergoeding  zelfs  jegens  den  gewraakten 
deskundige  kon  veroordeeld  worden,  doch  dat  in  dit  laatste  geval 
de  deskundige  niet  als  zoodanig  kon  optreden.  Het  was  eene  soort- 
gelgke  bepaling  als  in  art.  43  met  opzicht  tot  de  wraking  van 
rechters  was  voorgesteld ;  zij  is  evenals  deze  bij  de  wet  van  7  April 
1869  n^  55  ingetrokken. 

De  benoeming,  welke  na  toegelaten  wraking  door  den  rechter 
ambtshalve  geschiedt,  is  in  hare  gevolgen  niet  daarvan  af  hankelyk, 
dat  de  partyen  zich  over  de  keuze  niet  kunnen  verstaan,  zooals 
art.  223  dit  bedoelt.  Er  wordt  hier,  zonder  eenig  voorbehoud, 
van  eene  » benoeming  van  ambtswege"  gesproken  en  daaruit 
moet,  bg  tegenstelling  van  art.  223,  wel  volgen,  dat  de  benoe- 
ming uitsluitend  van  den  rechter  afhankelijk  is.  Doch  de  wraking 
zal  ook  op  deze  kunnen  worden  toegepast,  Gabré  Q  1181;  Oude- 
MAN  §  109,  bl.  26.5,  Db  PiNTO  ad  §  173.  Onder  de  fransche  uit- 
leggers van  art.  313  zgn  er  evenwel  die  meenen ,  dat  ook  in  dit 
ge?al  de  partyen  met  onderlinge  toestemming  de  door  den  rechter 
benoemde  door  anderen  kunnen  vervangen.  Zie  Garsoi^ket  t.  a.  p. 
p.  565,  n^  29.  Zeker  wordt  dan  het  beginsel,  dat  de  wet- 
gever in  art.  223  huldigt,  consequenter  volgehouden,  en  terwijl 
de  invloed  ook  hier  zonder  omslag  aan  de  partyen  kan  wor- 
den toegekend,  zou  ik  de  wet  liever  in  dezen  zin  dan  op  • 
het  voorbeeld  van  het  ontwerp,  art.  64  2^  lid,  aangevuld  wil- 
len zien. 

Voordat  zij  hunne  betrekking  aanvaarden,  moeten  de  deskun-  ^^^  Egdsaf- 
digen  den  eed  of  de  belofte  afleggen ,  dat  zij  het  hun  opgedragen    legging. 
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onderzoek  getrouw  of  naar  hun  beste  weten  zullen  verrichten. 

De  eed  wordt  afgelegd  op  de  terechzitting  voor  den  rechter  die 
het  bericht  heeft  bevolen,  of  voor  den  rechter  van  het  kanton 
waarin  de  bevolen  verrichting  moet  plaats  hebben,  indien  deze 
daartoe  door  den  eerstgenoemden  rechter  werd  aangewezen. 

De  deskundigen  worden  tot  het  afleggen  van  den  eed ,  met  be- 
teekening  van  het  vonnis  opgeroepen  door  de  meest  gereede  partij , 
na  verloop  van  drie  dagen  nadat  het  vonnis  aan  de  wederpartij 
is  beteekend  en  ten  minste  drie  dagen  vóór  den  dag  tot  het  afleggen 
van  den  eed  bepaald,  art.  224. 

Ik  noemde,  zie  bl.  78,  den  eed  een  wet  telg  ken  waarborg  toot 
de  betrouwbaarbeid  van  het  bericht.  Want  de  wet  legt  ook  hier  den 
eed  op  als  in  zoo  groote  menigte  Tan  gevallen,  waarin  hij  een 
waarborg  zoekt  dat  iemand  eene  t^del^ke  of  voortdurende  (ambte- 
lijke) verplichting,  die  h^  op  zich  neemt,  naar  eisch  zal  vervallen. 
Van  dezen  zg.  waarborg  is  reeds  vele  jaren  geleden  met  recht  gezegd, 
dat  »  de  gewoonte  ons  dikw^ls  de  oogen  doet  sluiten  voor  het  gebrek 
aan  gezonde  redenen  voor  eeuwenoude  rechtsinstellingen*',  Mr.  A.  A. 
DB  PiNTO  in  de  Sectie-Vergadering  van  het  Utrechtsch  genootschap 
van  1873.  Het  is  de  macht  der  traditie  die  zich  ten  opzichte  van 
den  eed  ook  buiten  de  rechtspraak  en  rechtspleging  doet  gelden. 
Hier  vindt  de  wetgever  het  zelfs  zoo  natuurlek ,  dat  een  eed  worde 
afgelegd,  dat  h^  de  verplichting  daartoe  meer  onderstelt  dan  uit- 
spreekt (art.  224  §  1.)  Vandaar  dat  er  niet  vanden  eed  of  belofte 
overeenkomstig  de  godsdienstige  gezindheid,  gesproken  wordt  en 
de  inhoud  uit  den  aard  der  zaak  en  andere  bepalingen  (art.  50 
thans  52  W..  v.  Strafv.)  moet  worden  opgemaakt.  Noodzakelgk  is 
het  hier  ook  de  belofte  toe  te  laten  en  het  » overeenkomstig 
ieders  godsdienstige  gezindheid'',  indien  dit  al  uit  andere  bepa- 
lingen moet  worden  aangevuld ,  zal ,  na  de  uitspraak  daarover  bg 
de  Grondwetsherziening  van  1887  gedaan  ^  licht  in  dien  zin 
geïnterpreteerd  worden  dat  aan  een  ieder  de  keus  tusschen  eed  eo 
belofte  vrijstaat.  Omtrent  de  strafbaarheid  wegens  meineed  zie  ari 
207  Strafwbk. 

In  het  fr.  ontwerp  van  1886  wordt  de  eed  afgeschaft  en  van  de 
deskundigen  eene  verklaring  omtrent  de  waarachtigheid  van  hun 
rapport  gevorderd,  a.  12  en  16  van  tit.  XII. 

Het   niet   afleggen   van   den  eed  of  de  belofte  maakt  den  des» 
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kundige  tot  z^ne  taak  wettelijk  onbekwaam  en  moet  de  nietigheid 
Tan  het  bericht  ten  gevolge  hebben.  Caeeé  Q  1172,  OuDniAN 
bl.  265,  DB  PiNTO  §  168,  3^  Anders  Dibphuis  III,  bl.  283,  nt2, 
wiens  beroep  op  het  arg.  a  contr.  uit  a.  101  weinig  overtuigend 
is,  terwgl  art.  90,  hoe  stellig  ook,  ten  onrechte  wordt  ingeroepen 
waar  de  nietigheid  der  akte  het  gevolg  is  van  eene  wettel^ke  onbe- 
kwaamheid van  dengene  die  haar  opmaakte. 

Dat  de  eed  ter  terechtzitting  wordt  afgelegd  spreekt  van  zelf, 
na  bg  die  gelegenheid  ook  de  wraking  kan  plaats  hebben  (art.  225) 
en  de  eedsaflegging  niet  meer  voor  een  daartoe  benoemden  rechter- 
commissaris plaats  heeft,  zooals  naar  den  C.  de  pr.  a.  305.  De 
kantonrechter,  die  tot  het  afnemen  van  den  eed  aangewezen  wordt 
is  krachtens  art.  25  B.  O.  verplicht  aan  die  opdracht  gevolg  te 
geven. 

Door  de  beteekening  van  het  vonnis  worden  de  deskundigen  in 
kennis  gesteld  met  het  voorwerp  van  hun  onderzoek.  Zg  kunnen 
daaruit  evenwel  niet  altijd  vernemen  dat  z^ ,  wel  dat  anderen  als 
zoodanig  zgn  benoemd,  wanneer  hunne  benoeming  door  partyen 
heeft  plaats  gehad  overeenkomstig  §  3  van  art.  223,  Dit  zal  wel 
in  de  akte  van  beteekening  dienen  vermeld  te  worden.  —  De  ter- 
men van  drie  dagen  na  de  beteekening  van  het  vonnis  aan  de 
wederparty  staat  met  de  bepaling  van  art.  223  §  2  in  verband 
en  de  termyn  van  drie  (vrye  art.  8  §  1)  dagen  vóór  de  verscho- 
ning is  hier,  waar  de  opgeroepene  zich  alleen  over  de  aanneming 
van  de  opdracht  niet  over  het  >cedere  an  contendere  velit"  te 
beraden  heeft,  voor  alle  gevallen  lang  genoeg.  Toch  is  het  een 
minimum.  Aan  den  in  het  vonnis  voor  de  eedsaflegging  bepaalden 
dag  kunnen  de  partyen  alleen  gebonden  zyn ,  wanneer  de  deskun- 
digen overeenkomstig  hare  aanwyzing  by  het  vonnis  werden  be- 
noemd. Geschiedde  dit  niet  dan  kan  men  niet,  zooals  art.  224  §  1 
nitdrukkelyk  doet,  van  de  benoemde  deskundigen  spreken,  daar 
het  volstrekt  niet  zeker  is  dat  de  in  het  vonnis  genoemde  ook  de 
benoemde  zullen  zyn.  Zie  v.  d.  Honbrt  §  224  n*  1  en  2,  bl.  317. 
De  terechtzitting  waarop  de  eedsaflegging  buiten  dit  geval  moet 
plaats  hebben,  wordt  in  de  akte  van  beteekening  en  oproeping 
door  de  meest  gereede  party  aangewezen. 
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iv.verpiich-      Deskundigen  zijn  niet  verplicht  een  hun  gedane  opdracht  te  aan- 
oQdeKoek.  vaaiden.  Zij  worden  daartoe  eerst  verplicht  door  het  afleggen  van 
den  eed  (belofte).  De  tot  deskundige  benoemde  die ,  na  den  eed  te 
hebben  afgelegd,  aan  de  hem  gedane  opdracht  niet  voldoet,  kan 
•      door  den  rechter,  die  het  bericht  bevolen  heeft,  verwezen  worden 
in  de  kosten  door  zijne  nalatigheid  veroorzaakt  en  zelfs  tot  vergoe- 
ding van  kosten,  schaden  en  interessen,  zoo  daartoe  gronden  z^n. 
Indien  een  deskundige  de  benoeming  niet  aanneemt  of  op  de 
oproeping  tot  de  aflegging  van  den  eed  niet  verschijnt ,  zullen  par- 
tijen dadelijk  een  ander  in  zijn  plaats  benoemen.  Bij  gebreke  daar- 
van doet  de  rechter  die  benoeming  ambtshalve.  Dit  heeft  ook  plaats, 
indien  een  deskundige,  na  den  eed  te  hebben  afgelegd,  niet  ver- 
schijnt tot  het  verrichten  der  werkzaamheden,  a.  229. 

Waarom  zyn  de  deskundigen  niet  —  evenals  getuigen  verplicht 
z^n  om  daartoe  geroepen ,  getuigenis  in  rechte  af  te  leggen  —  tot 
het  aannemen  van  en  voldoen  aan  een  hun  gedane  opdracht  ge- 
houden? Er  is  geen  andere  reden  voor  te  geven  dan  dat  een  des- 
kundige zich  zelven  in  het  bepaalde  geval  tot  oordeelen  in  staat 
moet   achten.    Doch   wanneer   in  het  Wetboek  v.  Strafv.  bepaald 
wordt   dat   iu    strafzaken   ieder  die  als  deskundige  daartoe  wordt 
opgeroepen    verplicht   is   zyne   diensten    nan  de  justitie  te  leenen 
(art.  52)  dan  mag  men  vragen ,  of  z^  ook  in  het  burgerlijk  geding 
niet   geroepen    worden  aan  de  justitie,  dus  aan  de  gemeenschap, 
hunne  diensten  te  leenen.  Al  loopt  dat  geding  over  een  byzonder 
belang,  al  hebben  daarom  de  gedingvoerende  partyen  invloed  op 
de  benoeming,  het  is  de  rechter  die  om  goed  recht  te  spreken  — 
en  dit  zal  toch  wel  een  belang  der  gemeenschap  zgn  —  de  hulp 
van  deskundigen  inroept.  Is  niemand  daartoe  bereid  —  want  wat 
aan  een  vrijstaat,  staat  aan  allen  vrij  —  dan  wordt  de  rechtspraak 
onmogel^k    gemaakt.    Dat   het:  nemo  cogi  potest  ad  factum  hier 
al   heel   slecht   ie   pas   wordt  gebracht  als  reden  waarom  de  ver- 
plichting niet  wordt  opgelegd  (Carré  Q  1189),  merk  ik  alleen  op 
om  tegen  zoodanig  beroep  op  rechtsregels ,  die  dan  eenvoudig  voor 
de  klank  gebruikt  en  dus  misbruikt  worden ,  te  waarschuwen.  Bin- 
nen zekere  grenzen  is  de  verplichting  om  als  deskundige  z^ne  dien- 
sten te  verleenen  aangenomen  in  Givilprozessordnung  §  872,  373. 
De   partijen  hebben,  waar  z^  met  onderlinge  overeenstemming 
de  deskundigen  aanwezen,  hun  de  daartoe  noodige  opdracht  krach- 
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tens  8*  rechters  autorisatie  gedaan  of  de  rechter  heeft  den  deskun- 
digen opgedragen  om  ten  behoeve  van  partyen  het  werk  te  ver- 
richten. In  ieder  geval  onderstelt  de  wet  dat  de  deskundigen  met 
het  afleggen  van  den  eed  zich  jegens  de  partyen  hebben  verbonden. 
Het  niet  voldoen  aan  de  verplichting  verbindt  hen  tot  schadever- 
goeding tenzg  de  deskundige  bewees  daartoe  in  de  onmogelykheid 
te  zgn   geweest.    Kosten,'   schaden   en  interessen  worden  hier  op 
zonderlinge  wyze  gescheiden.  Kosten  door  de  nalatigheid  veroor- 
zaakt zijn   in    't  algemeen   onder  schaden  en  interessen  begrepen. 
Zoo  schijnt  de  Wetgever  van  1830,  art.  195,  daarover  te  hebben 
gedacht.   By  de  herziening  in  1887  volgde  men  weer  de  redactie 
Tan  den   C.    de   pr.    a.    316,  waaruit  volgt  dat  » kosten  door  de 
nalatigheid  veroorzaakt"  beteekenen  »frais  frustratoires*' ,  dat  zijn 
dus  de   kosten   van  oproeping  en  van  de  byeenkomst  der  andere 
deskundigen  die ,  nu  de  werkzaamheden  vooralsnog  geen  voortgang 
kannen  hebben,  te  vergeefs  gemaakt  zyn.  Deze  komen  na- 
taarlyk  het  eerst  in  aanmerking,  maar  er  kan  ook  werkelyk  schade 
geleden   zyn    door   waardevermindering   byv.    van  te  onderzoeken 
voorwerpen.   Het   >zoo   daartoe  gronden  zyn"  beteekent  zoo  hier 
als  op    menige  andere  plaats:  indien  er  schade  geleden  is  en  de 
betrokken   persoon   daarvoor   aansprakelyk   moet   worden  gesteld. 
Met  afwyking  van  den  regel,  volgens  welken  persoonlyke  vorde- 
ringen  moeten   worden   gebracht  voor  den  rechter  van  de  woon- 
plaats, wordt  deze  vordering  tot  schadevergoeding,  om  het  verband 
met  de  opdracht,  gebracht  by  den  rechter  die  het  bericht  bevolen 
heeft.    In    dien    ruimeren    zin   moeten  m.  i.  de  woorden  sdie  hem 
benoemd  heeft"  (a.  229)  worden  opgevat.  Met  de  letter  kan  eene 
andere  opvatting   verdedigd  worden,  en  met  opzicht  tot  de  door 
partyen ,  volgens  art.  223  §  3,  benoemden,  de  rechter  van  de  woon- 
plaats bevoegd  geacht  worden ;  maar  waarop  berust  dat  uitsluitend 
gezag  van  de  letter?  En  wat  dan  te  zeggen  tegen  eene  interpre- 
tatie die  zou  beweren,  dat  de  door  partyen  benoemde  in  't  geheel 
niet  tot  schadevergoeding   kon    veroordeeld  worden?  Benoemd 
is  eenvoudig  een  min  gelukkige  vertaling  van  commis.  >Le  tri- 
banal  qui  l'avait  commis"  zegt  art.  316  C.  de  pr.  en  ditzelfde  leest 
men  in  den  fr.  tekst  van  art.  195  §  2  W.  1830,  terwijl  de  holl. 
tekst  beeft:  »de  rechtbank  welke  hem  benoemd  heeft". 

De  rechter  de  veroordeeling  van  den  nalatigen  deskundige  uit- 
sprekende,   zal   dit   zeker  niet  doen  dan  op  de  vordering  van  do 
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partg ,  die  het  vonnis ,  waarby  het  bericht  bevolen  werd ,  uitlokte 
of  dit  vervolgde.  Zoo  zal  de  deskundige  jegens  deze  in  die  schade- 
vergoeding veroordeeld  worden,  arg.  art.  232  §  2. 

Door  de  opdracht  van  rechtsmacht  aan  den  rechter  die  het  bericht 
beval  wordt  ook  de  rechtsmacht  van  den  kantonrechter  uitgesloten. 
Zie  Dl.  I  bl.  361  en  387. 

V.  Het  onder-    Het  procesvorbaal  van  de  eedsaflegging  moet  inhouden  de  door 

a  Aa'^nwözing  ^Gskundigen  godano  aanwijzing  van  de  plaats  waar,  den  dag  en 

?an  lijd  en  het  uur  waarop,  zij  hunne  werkzaamheden  zullen  verrichten. 

^*"*''        Indien  partijen  bij   de  eedsaflegging   tegenwoordig  zijn,  welke 

tegenwoordigheid  echter  niet  vereischt  wordt,  geldt  de  aanwijzing 

van  plaats  en  t^d  voor  oproeping. 

De  partij  welke  niet  tegenwoordig  was,  wordt  bij  akte  van  pro- 
cureur tot  procureur  of,  indien  er  geen  procureur  is,  bij  exploit 
aan  den  persoon  of  de  woonplaats  opgeroepen.  Art.  228,  224  a.  h.  e. 

Het  is  de  taak  des  rechters  om  te  zorgen  dat  de  aanwgzing  van 
t^d  en  plaats  bij  het  proces- verbaal  van  eedsaflegging  geschiede. 
Verschijnt  een  van  de  deskundigen  niet  en  moet  er  een  ander  be- 
noemd worden,  dan  zal  een  latere  dag  voor  de  eedsaflegging  moeten 
worden  bepaald  en  dan  op  dien  dag  de  aanw^zing  van  tgd  en  plaats 
moeten  geschieden.  Mocht  die  aanw^zing  verzuimd  z^n,  eené  oproe- 
ping van  deskundigen  en  partyen  daartoe  zal  noodzakelijk  wezen  om 
de  aanw^zing  voor  partgen  en  deskundigen  verbindend  te  maken. 

Met  de  tegenwoordigheid  van  partijen  wordt  hier  de  tegenwoor- 
digheid van  de  procureurs  bedoeld.  De  oproeping  >in  geval  van 
afwezigheid  bg  akte  van  procureur  tot  procureur*'  geeft  dit  duidel^k 
te  kennen ,  al  onderstelt  de  wet  in  art.  230  §  2 ,  dat  partijen  ook 
in  persoon ,  by  het  onderzoek  opmerkingen  maken.  De  fransche 
Code  liet  het  b:y  die  oproeping  en  voorzag  niet  het  geval,  dat  er 
door  den  verweerder  geen  procureur  was  gesteld.  Onze  wetgever 
wil,  bl^kens  art.  228  §  3,  den  verweerder  die  geen  procureur 
heeft  gesteld,  en  tegen  wien  dus  verstek  verleend  was,  bij  exploit 
aan  den  persoon  of  de  woonplaats  hebben  opgeroepen.  Hy  bepaalde 
dit  in  1837  >in  verband  met  art.  210  waarin  die  woorden  insge- 
lijks waren  vervat".  Indien  men  op  de  moeilijkheden  had  gelet, 
waartoe  art.  261  C.  de  pr.,  waaraan  art.  210  ontleend  is,  aan- 
leiding heeft  gegeven,  men  zou  zich  nog  wel  eens  hebben  mog^ea 
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bedenken  om  het  daar  bepaalde  ook  bij  de  deskundigen  over  te 
neraen.  Ik  ontken  niet  dat  daardoor  wordt  verzwakt  de  meening, 
die  ik  omtrent  de  beteekeuing  van  het  vonnis,  waarbg  eene  plaats- 
opneming wordt  bevolen  in  verstekzaken,  hierboven  bl.  57  heb 
ontwikkeld.  Daargelaten  de  vraag,  of  de  party  tegen  welke  ver- 
stek verleend  was,  dan  nu  aan  het  onderzoek  van  deskundigen 
volgens  art.  228  met  of  zonder  procureur  zal  deelnemen ,  of  hare 
verschoning  aldaar  het  verleende  verstek  doet  vervallen  of  dat  niet- 
temin het  vonnis  op  de  hoofdzaak  bg  verstek  zal  worden  uitge- 
sproken, welke  punten  ik  bg  de  behandeling  van  art.  210  zal 
bespreken,  ontstaat  hier  nog  deze  anomalie,  dat  de  partg  tegen 
welke  verstek  werd  verleend  wel  in  de  gelegeuheid  gesteld  zou 
worden  om  het  onderzoek  bg  te  wonen ,  maar  dat  zg  niet  in  de 
gelegenheid  wordt  gesteld  om  redenen  van  wraking  tegen  de  be- 
noemde deskundigen  te  doen  gelden. 

Geheel  onverschillig  zgn  deze  bepalingen  ongelukkig  niet.  Wel 
zal  de  rechter  slechts  zeer  zelden  grond  vinden  voor  een  bericht 
van  deskundigen  waar  hg,  bg  een  veroordeeling  bij  verstek , alleen 
heefl;  te  vragen ,  of  de  ingestelde  eisch  hem  niet  ongegrond  noch 
onrechtmatig  voorkomt  (art.  76)  maar  er  zgn  gevallen,  waar  de 
wet  hem  voorschrgft  niet  dan  na  verhoor  van  deskundigen  uit- 
spraak te  doen.  Dan  kan  hg  ook  in  verstekzaken  zich  daarvan 
niet  onthouden.  Zie  blz.  69  en  70. 

Bij  het  onderzoek  worden  aan  de  deskundigen  een  afschrift  van  *.  Het  onder- 
het  vonnis  en  de  voor  of  bij  het  onderzoek  noodige  stukken  ter  ^g^  bericht. 
hand  gesteld.  Partijen  mogen  aan  de  deskundigen  opmerkingen 
maken,  vragen  doen  en  eischen  stellen  die  zij  goedvinden.  De  des- 
kundigen maken  daarvan  melding  in  hun  bericht,  doch  slaan  er 
zooveel  acht  op  als  zij  meenen  dat  behoort. 

Het  bericht  wordt ,  na  onderlinge  raadpleging ,  door  de  deskun- 
digen bij  meerderheid  van  stemmen  opgemaakt.  Het  wordt  met 
redenen  omkleed  in  schrift  gebracht. 

In'  geval  van  verschil  van  gevoelen  kunnen  de  onderscheiden 
gevoelens  met  de  daarvoor  bestaande  gronden  worden  opgenomen, 
maar  daarbij  mag  niet  worden  bekend  gemaakt,  welk  het  per- 
soonlijk gevoelen  van  ieder  der  deskundigen  in  het  bijzonder  is. 

Het  bericht  wordt  gedagteekend  en  door  alle  deskundigen  onder- 
teekend. 
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Is  geen  van  de  deskundigen  tot  het  stellen  van  het  bericht  in 
staat,  dan  geschiedt  dit  door  den  griffier  van  het  kantongerecht 
van  de  plaats  waar  de  werkzaamheden  zijn  verricht,  die  het  door 
hem  gesteld  bericht  mede-onderteekent.  art.  230,  231. 

De  kwistigheid ,  waarmede  de  wet  beteekeningen  en  afschriften 
voorschrift,  wordt  terecht  door  den  Ontwerper  (1865)  gelaakt. 
Waartoe  dit  afschrift  van  het  vonnis  dat  reeds  aan  de  deskundigen 
beteekend  werd?  Dat  z^  de  hun  gedane  opdracht  moeten  kennen 
en  deze  niet  anders  dan  uit  het  vonnis  kunnen  leeren  kennen ,  is 
juist,  maar  wat  hun  reeds  vóór  de  eedsaflegging  op  te  omslachtige 
w^ze  werd  bekend  gemaakt  zal  toch  wel  niet  nu  reeds  verloren  z^n 
gegaan !  Het  voorstel  Haetogh  Iaat  de  bepaling  van  art.  230  onge- 
moeid en  het  afschrift  van  het  vonnis  wordt  alzoo  nog  eens  aan  de 
deskundigen  ter  hand  gesteld.  Of  is  onder  »rechterlgke  opdracht", 
in  art.  224  §  3  alleen  bet  dispositief  van  het  vonnis  te  verstaan  ? 

Terecht  worden  de  partyen  in  de  gelegenheid  gesteld  opmer- 
kingen te  maken,  vragen  te  doen,  eischen  te  stellen,  opdat  de 
deskundigen  hunne  aandacht  wgden  aan  datgene  wat  partgen  van 
belang  achten  en  des  noods  de  richting  kennen,  welke  partgen 
meenen  dat  zg  aan  hun  onderzoek  moeten  geven,  maar  dat  des- 
kundigen daaraan  niet  behoeven  te  voldoen  en  niet  verplicht  zgn 
aan  hun  bericht  eene  uitbreiding  te  geven,  die  zij  voor  de  uiteen- 
zetting van  hun  gevoelen  niet  wenschelgk  achten ,  is  niet  minder 
duidelgk.  De  fransche  schrijvers  zijn  het  daarover  eens  en  meenen 
niet  ten  onrechte  dat  ook  aan  het  vermelden  van  de  opmerkingen, 
vragen  en  eischen  een  natuurlijke  grens  is  aangewezen  in  hetgeen 
ter  zake  dienende  is.  Gabké  Q.   1192  en  de  geciteerde. 

Terecht  is  door  onzen  wetgever  niet  overgenomen  de  bepaling  van 
art.  317  §  1  a.  h.  e.  C.  de  pr.,  waaruit  volgt,  dat  de  partgen  ook 
tegenwoordig  mochten  zijn  bg  bet  opmaken  van  het  bericht^  waarbij 
de  schrijvers  dan  een  onderscheid  maakten  tusschen  twee  hoofddeelen 
van  het  bericht  om  tot  de  gevolgtrekking  te  kunnen  komen  dat 
partgen  bg  't  opmaken  van  het  advies  niet  tegenwoordig  mochten 
zgn.  Verg.  Careê  — Chauveau  Q.  1193,  Garsonnet,  p.  577,  Q^. 

W^aar  een  waarborg  voor  de  juistheid  en  volledigheid  van  een 
bericht  in  de  samenwerking  van  meer  dan  één  deskundige  gevon- 
den wordt,  wat  geheel  in  overeenstemming  is  met  het  beginsel  der 
collegiale  rechtspraak ,  daar  ligt  ook  de  beslissing  met  meerderheid 
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Tan  stemmen  voor  de  hand.  Doch  voor  den  rechter  die  op  het  be- 
richt vr^el^k  z^ne  overtuiging  vestigt,  is  de  kennis  der  beweeg- 
redenen en  van  afwijkende  gevoelens  van  groot  belang.  Het  komt 
m^  voor,  dat  eerst  dan  aan  de  ratio  van  art.  231  §  2  voldaan 
wordt,  wanneer  niet  alleen,  als  er  drie  verschillende  gevoelens  z^n, 
maar  ook  als  bij  meerderheid  is  beslist,  het  van  die  meerderheid 
afwgkend  gevoelen  met  de  gronden  waarop  het  steunt  wordt  op- 
gegeven. De  bepaling  van  onze  wet,  die  verlangt  dat  het  rapport 
altijd  gemotiveerd  wordt,  is  b^  aitnemendheid  geschikt  om  eeue 
sch^nbare  meerderheid  of  eenstemmigheid  te  voorkomen.  Allen 
kannen  het  licht  daarover  eens  z^n ,  dat  een  huis  slecht  gebouwd 
is ,  maar  het  is  van  't  grootste  belang ,  dat  de  rechter  wete  of  dit 
aan  slecht  materiaal,  aan  een  gebrek  in  de  samenstelling  of  on- 
geschiktheid van  den  grond  is  te  wijten,  art.  1641 — 1643,  L645 
B.  W.  Een  ongemotiveerd  rapport  is  geen  rechtsgeldig  bericht, 
oordeelde  terecht  de  rechtbank  van  Amsterdam  22  April  1890, 
W.  n°.  5893  y  al  spreekt  de  wet  de  nietigheid  niet  uit.  Het  kan 
de  vereischte  inlichting  (a.  235)  niet  geven,  want  het  zal  den  rechter 
niet  tot  een  zelfstandig  oordeel  in  staat  stellen.  Ook  is  het  schrif- 
tel^k  opmaken  van  het  bericht  als  regel  aan  te  bevelen,  indien 
slechts  den  rechter  de  bevoegdheid  gegeven  wordt  nadere  inlich- 
tingen van  de  deskundigen  op  de  terechtzitting  te  vragen  waarmede 
dan  de  noodzakel^kheid  vervalt  om  bij  verschil  van  gevoelen  den 
naam  van  hem  wiens  gevoelen  van  dat  der  meerderheid  afw^kt 
te  verzwijgen.  In  het  fr.  ontwerp  1886  verklaart  de  Commissie: 
»après  un  examen  approfondi  de  la  question'%  de  naamloosheid 
van  de  onderscheidene  adviezen  te  hebben  afgeschaft,  a.  15 ,  toel. 
p.  41.  De  belgische  Commissie  aarzelde  niet  op.  dit  punt  het  voor- 
beeld reeds  in  ons  Wetb.  1830  a.  197  gegeven,  waarvan  onze 
weigever  b^  de  herziening  weer  terugkwam,  te  volgen.  Allabd, 
Rapport  p.  81 ,  XXXII.  In  zaken  niet  aan  hooger  beroep  onder- 
worpen zou  den  rechter  de  bevoegdheid  kunnen  gegeven  worden 
om  een  mondeling  bericht  te  verlangen.  Zie  art.  65  van  het  ont- 
werp en  de  toelichting  bl.  153  v.  Belg.  ontw.  art.  66.  De  Civil- 
prozessordnung  laat  het  aan  het  oordeel  des  rechters  over  of  het 
bericht  schriftel^k  dan  wel  mondeling  zal  worden  uitgebracht.  Is 
het  eerste  bevolen  dan  is  toch  de  rechter  bevoegd  de  verschijning 
der  deskundigen  te  gelasten  om  het  bericht  mondeling  toe  te  lich- 
ten. Zie  §  376  en  Stbuckmann  en  Eoch  op  deze  §. 
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Het  fr.  ontwerp  van  1886  volgt  ditzelfde  stelsel  in  tit.  XII  des 
expertises,  art.  11,  13  en  20. 

c. Inzending  ▼.    De  dosicundigen   zijn  gehouden  het  bericht  neder  te  leggen  ter 
het  bericht,  gfiffle  van  het  gerecht  dat  het  bevolen  heeft  binnen  den  door  den 
rechter  te  bepalen  termijn,  art.  232. 

De  hier  bedoelde  termen  moet  in  bet  vonnis  worden  opgenomen. 
H^  kan ,  b^  gebreke  daarvan ,  ook  b^  de  eedsaflegging  worden 
bepaald  en  dan  in  het  procesverbaal  daarvan  worden  aangewezen. 

De  griffier  moet  van  de  overbrenging  doen  blaken,  zegt  art. 
232  en,  ofschoon  de  w^ze  waarop  hier  niet  bepaald  wordt,  is  hy 
tot  het  opmaken  van  een  akte  van  depot  verplicht  door  art.  43 
der  wet  van  frimaire  Vil.  Daardoor  is  ook  de  registratie  van  het 
bericht  zelf  verzekerd  voor  de  schatkist,  art.  42  derzelfde  wet. 
Verg.  art.  68  §  1  n^.  26  en  35.  Dat  een  bew^s  van  ontvang  hier 
zou  kunnen  volstaan  meent  de  ontwerper  terecht,  art.  70. 

De   deskundigen   worden   voor   hunne   werkzaamheden  beloond 
naar  het   aantal   vacatiën   daaraan   besteed.    Die  vacatiën  worden 
door   den   voorzitter   van   het  coUegie  begroot  op  de  minuut  van 
het  rapport  overeenkomstig  art.  61  van  het  tarief.  Zie  ook  art.  62, 
63  en  66  n^.  1.  ald.  De  alzoo  verschuldigde  belooning  kan  door 
de  deskundigen  op  een  voor  tenuitvoerlegging. vatbaar  bevelschrift 
worden  gevorderd  van  de  party ,  die  het  bericht  heeft  verlangd  of 
die   het,  waar  het  ambtshalve  bevolen  werd,  vervolgd  heefb.  art. 
232   §   2.    Hét  komt  my  voor,  dat  door  deze  bepaling  afdoende 
weerlegd   wordt   het   gevoelen  van  de  meeste  fransche  schryvers, 
gewraakt  intusschen  door  eene  uitspraak  van  het  hof  van  Grenoble 
Cabbé — Chauvbau  Q.  1190,  Gabsonnet  p.  562)  volgens  hetwelk 
de   deskundigen   zouden   kunnen   weigeren  hunne  werkzaamheden 
aan  te  vangen,  indien  niet  hunne  kosten  en  salarissen  ter  griffie 
waren  geconsigneerd.  Het  gezag  der  schry  vers  over  de  ordonnantie 
is  hier  niet  afdoende,  allerminst  het  beroep  op  eene  bepaling  als 
thans  nog  ook  by  ons  in  arl.  221  wordt  aangetroffen.  Er  is  geen 
analogie ,  en  al  ware  deze  er ,  de  bepaling  van  art.  232  §  2  geeft 
het  antwoord  op  de  vraag,  hoe  zg  hunne  belooning  krggen.  Van 
stilzwygen  der  wet  is  dus  geen  sprake.  Alleen  eene  niet  gerecht- 
vaardigde traditie  (vergel.  Pothlbb  de  la  procédure  civ.  n^.  146) 
pleit  voor  het  hier  bestreden  gevoelen. 
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Evenzeer  ia  door  de  bepaling  van  art.  232  (319  C.  de  pr.)  de 
hoofdelgke  aansprakel^kheid  der  partijen  uitgesloten;  art.  1848 
B.  W.  (art.  2002  G.  G.)  is  hier  niet  van  toepassing  en  eene  on- 
deelbaarheid aan  te  nemen  omdat  de  werkzaamheden  aan  de  des- 
kundigen opgedragen  ondeelbaar  waren ,  wat  Boncbnn£  IY  p.  492 
beweert ,  met  Meblin  ,  op  gezag  van  een  arrest  van  het  Hof  van 
Cassatie ,  v^  Expert ,  n^.  IX ,  heet  ik  de  wet  foreeeren  om  er  iets 
uit  te  halen  wat  er  niet  in  staat.  Gabsonnet  neemt  met  Chatjvbaü 
op  Cabbe  Q.  1207  de  hoofdelgke  aansprakelykheid  aan  voor  het 
geval  dat  beide  partyen  te  zamen  de  expertise  hebben  gevraagd, 
waaronder  ook  begrepen  is  het  geval  dat  de  wederpart^  heeft  be- 
rust in  het  verzoek  arg.  art.  2002  C.  C.  Gabsoni^et  §  352  n".  6. 

Indien  de  deskundigen  weigeren  het  bericht  ter  grif&ie  over  te 
brengen  of  dit  niet  doen  binnen  den  bepaalden  termen,  z^n  z^ 
niet  alleen,  volgens  art.  229,  tot  schadevergoeding  verplicht,  maar 
z^  kunnen  zelfs  op  de  vordering  van  de  meest  gereede  partij  door 
den  rechter  die  het  bericht  opdroeg,  by  lijfsdwang  veroordeeld 
worden  om  het  bericht  ter  griffie  neder  te  leggen,  art.  233.  Bg 
eene  verplichting  om  iets  te  doen^  waar  de  gerechtigde  met  scha- 
devergoeding niet  afdoende  wordt  geholpen  en  deze  meer  preven- 
tieve dan  repressieve  kracht  heeft,  is  de  toepassing  van  l^fsdwang 
zeker  volkomen  gerechtvaardigd ,  maar  of  dit  middel  voor  partyen 
een  praktisch  resultaat  zal  opleveren ,  daar  het  de  benoeming  van 
andere  deskundigen  in  den  weg  staat  en  het  werk  van  onwilligen 
weinig  belooft,  is  zeer  onwaarsch^nl^k.  Het  Wetb.  van  1830  kent 
de  bepaling  niet,  evenmin  het  belgische  noch  het  fransche  ontwerp. 

De  vordering  wordt  volgens  art.  233  aangebracht  by  den  rechter 
die  de  deskundigen  heeft  benoemd,  aan  welke  woorden  wel 
dezelfde  beteekenis  zal  moeten  gegeven  worden  als  zy  in  art.  220 
§  2  hebben.  Zie  boven  bl.  85. 

»De  rechtspleging  hierover  geschiedt  summierlgk  en  zonder  ver- 
dere instructie",  dus  vertaalt  art.  233  §  2  de  bepaling  van  art. 
320  C.  de  pr. :  »il  y  sera  statué  sommairement  et  sans  instruction'*. 
Dat  moet  nu  bg  ons,  om  art.  140  n^.  5,  wel  beteekenen  dat  de 
summiere  behandeling  moet  worden  gevolgd  en  daardoor  zal  het 
minder  summier  zyn  dan  de  Code  bedoelde.  Alweer  een  bezwaar 
tegen  dit  art.  233,  dat  het  Wetb.  1830  wgselijk  had  weggelaten, 
welke  weglating,  in  de  oogen  van  onzen  wetgever  van  1837  »eeiie 
onvolledigheid  had  veroorzaakt*'.  Zie  myne  opmerkingen  over  deze 
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bepaling  in:  het  summier  proces,  bl.  33—35.  Het  voorstel 
Hartogh  bepaalt  in  art.  283  §  2  dat  de  rechter  uitspraak  doet, 
de  verschenen  deskundige  gehoord ,  zonder  voorafgaande  con- 
clusiën. 

§  102.  pbocëdurb  na  't  bericht. 

Hoe  verder  te  Nadat  het.berlcht  ter  griffie  is  nedergelegd  wordt  door  de  meest 
procedeeren.  gereede '  partij  aan  de  wederpartij  een  afschrift  daarvan  beteekend 
met  oproeping  tegen  eene  bepaalde  terechtzitting  om  voort  te  pro- 
cedeeren. 

Oproeping  en  beteekening  geschieden  bij  akte  van  procureur  tot 
procureur,  art.  234. 

De  inhoud  van  het  bericht  wordt  door  partijen  bepleit :  het  oor- 
deel der  deskundigen  in  zijne  beweegredenen  en  gevolgtrekkingen 
gewaardeerd  en  de  invloed  daaraan  op  de  beslissing  der  zaak  toe 
te  kennen ,  aangedrongen  of  bestreden. 

Het  eindoordeel  is  aan  den  rechter,  aan  wien  het  vrijstaat  tot 
betere  inlichting  andere  deskundigen  te  benoemen. 

Deze  worden  dan  bij  vonnis  benoemd  zonder  dat  partijen  daarin 
worden  gekend.  Overigens  wordt  de  hiervoor  beschreven  proce- 
dure herhaald,  met  deze  wijziging  alleen,  dat  de  nieuwbenoemde 
deskundigen  aan  de  vorigen  zoodanige  ophelderingen  mogen  vragen 
als  zij  oirbaar  achten,  art.  235. 

Dat  bet  bericht  ter  griffie  wordt  nedergelegd  en  alzoo,  op  eene 
onzedige  en  openbare  plaats  in  bewaring  gebracht,  aan  de  beschik- 
king van  partyen  onttrokken  wordt',  is  hoogst  noodzakelijk,  maar 
dat  het  verder  voor  partijen  en  den  rechter  alleen  dient  om  door 
middel  van  het  beteekende  afschrift  er  kennis  van  te  nemen ,  kan 
tot  omslag  en  kosten  leiden.  Waarom  kunnen  partyen  daarvan 
geen  inzage,  afschrift  of  uittreksel  ter  griffie  nemen  en  de  rechter 
van  het  oorspronkelijk  stuk  gebruik  maken?  Dit  schijnt  de  bedoe- 
ling van  het  Ontwerp  art.  70.  Zie  de  toel.  bl.  153. 

Het  avenir  behoeft  hier^  naar  den  inhoud  van  art.  234,  niet 
anders  dan  de  oproeping  om  voort  te  procedeeren  in  te  houden. 
Op  de  aangewezen  terechtzitting  zal  dan  wel  niet  dadel^k  gepleit, 
maar  een  dag  voor  de  pleidooien  bepaald  worden ,  tenzy  partgen 
nog  eerst  weder  conclusiën  meenen  te  moeten  nemen  wat  in  ver- 
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band  met  de  algemeéne  strekking  der  pleidooien  (toelichting  van 
conclusiën)  ordelyk  en  rationeel  kan  schenen.  Noodzakelijk  kan 
dit  evenwel  niet  geacht  worden  en  daarom  verbiedt  het  ontwerp 
terecht  die  conclusiën.  art.  70  §  3.  Het  voorstel  Habtogh  doet 
met  art.  284  de  beteekening  van  het  bericht  vervallen.  Ook  wordt, 
volgens  art.  228  nieuw  van  dat  voorstel,  door  de  Rechtbank,  by 
eene  in  het  procesverbaal  van  eedsaflegging  op  te  nemen  beslis- 
sing ,  o.  a.  de  terechtzitting  aangewezen  bestemd  tot  de  voort- 
zetting der  zaak.  Daardoor  vervalt  de  oproeping  tot  voortpro- 
cedeeren.  Mocht  op  dien  aangewezen  dag  het  bericht  nog  niet 
z^n  ingekomen,  dan  verschenen  de  praktiz^ns  voor  niet  ter 
terechtzitting;  de  rechter  kan  dan  niet  anders  doen  dan  op  ver- 
zoek van  partgen  een  nadere  dag  tot  voortzetting  van  de  zaak 
bepalen. 

By  de  discussiên  over  de  wet  van  1  Juli  1850  n^*.  25  omtrent 
de  Munt,  in  de  Tweede  Kamer,  vond  Mr.  Dibk  Doi^kkr  Gubtius 
de  gelegenheid  om  den  inhoud  der  pleidooien  naar.  aanleiding  van 
een  bericht  van  deskundigen  aan  te  wyzen,  ten  einde  te  betoogen 
dat  in  burg.  zaken  de  kracht  van  een  bericht  v.  d.  daarin  ligt 
dat  partgen  bg  het  onderzoek  tegenwoordig  zgn  en  bg  dat  onder- 
zoek aanmerkingen  mogen  maken  (verg.  bl.  92),  welke  in  het 
procesverbaal  moeten  opgenomen  worden.  » Daarin*',  zeide  hij» ligt 
de  kracht  van  het  rapport  en  dit  zal  ik  u  aantoonen.  Hoe  gaat 
het  met  dergelgke  zaken?  Nadat  het  rapport  is  uitgebracht ,  wordt 
het  rechtsgeding  voortgezet  en  ten  principale  behandeld.  Het  rap- 
port is  voordeelig  voor  de  eene,  nadeelig  voor  de  andere  party* 
De  laatste  gaat  nu  het  rapport  uitkleeden.  Zij  heeft  aanmerking 
op  alles,  op  de  wgze  waarop  het  onderzoek  is  ingesteld,  het  stand- 
punt waarvan  de  experten  zyn  uitgegaaan,  enz.,  maar  wat  zegt 
nu  de  tegenpartij?  Alle  die  aanmerkingen  zgn  ex  post  uitgevon- 
den, zg  hadden  bg  de  expertise  moeten  zijn  voorgebracht,  bg  het 
onderzoek  moesten  die  opmerkingen  gemaakt  zgn,  toen  de  ex- 
perten  er  waren ;  toen  hadt  gg  moeten  zeggen :  gg  moet  daar  en 
niet  daar  beginnen,  gij  moet  niet  deze  wgze,  maar  die  wgze  volgen. 
Dit  hebt  gij  niet  gedaan  en  juist  omdat  gij  dit  niet  gedaan  hebt, 
hebt  gg  zelve  den  weg  door  experten  gevolgd  goedgekeurd.  In  de 
bevoegdheid  om  aanmerkingen  te  maken  daarin  ligtjuist  de  kracht 
van  eene  expertise".  Handelingen  Staten  Gen.  Tweede  Kamer 
1849 — 1850  Dl.  l.  Daarin  mag  veel  waars  zgn  maar  het  blijft  de 
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vraag:  wat  zal  de  rechter  zeggen?  en  deze  zal  toch  zeker  op  die 
bestrgding  ter  waardeering  mogen  letten. 

Over  de  bepaling  van  art.  235  in  verband  met  de  bewyskracht 
van  het  bericht  heb  ik  hierboven  gesproken  bl.  69. 

Staat  het  den  rechter  al  niet  vry  aan  de  deskundigen  inlich- 
tingen ter  terechtzitting  te  vragen ,  ook  dan  niet  wanneer  daar- 
door art.  231  geen  gevaar  liep  geschonden  te  worden ,  art.  235 , 
dat  hem  de  bevoegdheid  geeft  andere  deskundigen  te  hooren* 
zal  hem  toch  niet  beletten  van  dezelfde  deskundigen  een  nader 
schrifbel^k  bericht  te  vragen ,  indien  zy  zich  b^v.  blikbaar  in  de 
feiten,  waarover  z^  te  oordeelen  hadden,  vergist  hebben  en  deze 
dwaling  zoodanigen  invloed  op  hun  oordeel  heeft  gehad,  dat  de 
rechter  nu  van  de  vereischte  voorlichting  verstoken  is.  Cf.  Chau- 
veau  op  Cabre  Q.  1214.  2^.  Acht  de  rechter  de  benoeming  van 
andere  deskundigen  noodig,  dan  geschiedt  dit  op  grond  dat  hg 
in  het  bericht  de  vereischte  inlichting  niet  vindt,  die 
h^  dan  van  anderen  denkt  te  bekomen.  H^  behoeft  daarom  het 
eerst  uitgebrachte  rapport  niet  nietig  te  verklaren.  Integendeel  zal 
dit  stuk  tot  die  stukken  behooren,  welke  volgens  arr.  230  aan 
de  deskundigen  worden  ter  hand  gesteld.  Zullen  deze  nieuw  be- 
noemde deskundigen  in  staat  worden  gesteld  om  aan  de  vorigen 
ophelderingen  te  vragen ,  dan  zullen  z^  toch  wel  met  het  door 
dezen  uitgebracht  rapport  bekend  moeten  z^n,  Ohaijvbau  bg 
Carré  Q.  1214,  3o. 

Ofschoon,  gel^'k  ik  vroeger  bl.  69  opmerkte,  in  art.  235  min 
juist  van  ambtshalve  wordt  gesproken,  geeft  toch  dit  woord 
duidel^k  te  kennen ,  dat  de  rechter  in  deze  z^ne  handeling  geheel 
vry  is  en  het  uitbrengen  van  dit  nieuw  bericht  aan  deskundigen 
van  z^ne  keuze  opdraagt;  art.  223  §  3  blijft  hier  dus  buiten 
toepassing. 

6arsonn£t  §  352  n^  35.  Verg.  art.  227  en  wat  ik  daaromtrent 
opmerkte  bl.  85. 

§    103.    HET  BERICHT   VAN    DESKUNDIGEN   BIJ   DEN   KANTONRECHTER. 

Wanneer  de  kantonrechter  een  bericht  van  deskundigen  noodig 
acht,  zal  hij  dit  ambtshalve  of  op  verzoek  van  eene  der  partijen 
bevelen.  Wordt  het  bericht  op  verzoek  van  eene  der  partijen  be- 
volen dan   wordt,  op  beider  verzoek,  één  deskundige  benoemd; 
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anders  benoemt  de  kantonrechter  drie.  De  benoeming  geschiedt  bij 
het  vonnis  hetwelk  het  bericht  beveelt  en  daarbij  worden  tevens 
plaats,  dag  en  uur  voor  het  onderzoek  aangewezen. 

De  deskundigen  worden  door  de  meest  gereede  partij  gedagvaard 
om  het  bevolen  onderzoek  in  te  stellen  met  vermelding  van  het 
dispositief  van  het  vonnis  waaruit  den  deskundigen  van  het  voor- 
werp van  het  onderzoek,  de  hun  gedane  opdracht  en  van  plaats 
en  tijd  voor  het  onderzoek  bepaald,  blijkt. 

De  deskundigen  moeten  op  straffe  van  nietigheid  vóór  den  aan- 
vang hunner  werkzaamheden  worden  beëedigd.  De  redenen  van 
wraking  moeten  vóór  de  eedsaflegging  worden  voorgedragen. 

De  deskundigen  worden  op  de  terechtzitting  of  op  de  andere 
daarvoor  aangewezen  plaats  door  den  rechter  gehoord. 

In  zaken  aan  hooger  beroep  onderworpen  maakt  de  griffier  een 
procesverbaal  op  van  de  door  deskundigen  afgelegde  verklaringen 
en  het  door  hen  uitgebracht  gevoelen.  Daarin  wordt  tevens  melding 
gemaakt  van  den  door  hen  afgelegden  eed.  Het  wordt  door  den 
kantonrecht-er,  den  griffier  en  de  deskundigen  onderteekend.  Kun- 
nen de  laatste  dit  niet  doen  dan  wordt  daarvan  melding  gemaakt. 

In  zaken  niet  aan  hooger  beroep  onderworpen  wordt  geen  proces- 
verbaal opgemaakt.  Dan  wordt  in  het  vonnis  van  de  eedsaflegging 
melding  gemaakt  en  de  slotsom  van  der  deskundigen  bericht  wordt 
daarin  opgenomen.  Artt.  101,  102,  126. 

De  bepalingen  omtrent  het  bericht  van  deskundigen  in  de  pro- 
cedure Yoor  het  kantongerecht  z^n  verre  van  volledig.  Art.  101 
en  102  behandelen  bet  onderwerp  niet  in  z^n  geheelen  omvang; 
z^  behoeven  meer  aanvulling  dan  wat  uit  tit.  III,  afd.  8  in  art. 
125  toepassel^k  verklaard  wordt,  geven  kan.  Alleen  van  de  » wra- 
kingen van  deskundigen*'  wordt  daar  gesproken  en  de  daartoe 
betrekkel^ke  bepalingen  kannen  niet  eens  alle  in  toepassing  komen. 

Uit  de  art.  101  en  102  volgt  dat,  overeenkomstig  de  strekking 
van  de  procedure  by  het  kantongerecht,  ook  bij  dit  incident  veel 
van  den  omslag  die  b^  de  coUegiën  is  voorgeschreven ,  is  vermeden. 
Vreemd  mag  het  schenen  dat  er  van  deze  meerdere  beknoptheid 
voor  de  regeling  by  de  coUegiën  geen  party  is  getrokken ,  zoodat 
bgv.,  terwyl  men  daar  van  niet  anders  dan  van  een  scbriftelyk 
rapport  wil  weten  en  men  zelfs  de  geheimhouding  van  de  adviezen 
bg    verdeeldheid  der   gevoelens  van  overgroot  gewicht  acht,  hier 
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alles  mondeling  geschiedt.  Had  men  in  beide  gevallen  dit  punt 
facultatief  gelaten  met  voorkeur  voor  het  een  of  ander,  er  ware 
-  een  beginsel  gevolgd;  de  uitsluitendheid  van  schrift  in  het  eene 
en  van  mondelingheid  in  het  andere  geval  is  van  beginselloosheid 
niet  vry  te  pleiten. 

Daar  de  wetgever  de  benoeming  aan  den  rechter  overlaat  en 
dit  punt  hier  opzettel^k  regelt ,  is  aanvulling  uit  de  bepp.  van  den 
Uien  titel  niet  toe  te  laten  en  de  invloed  van  partyen  op  de  be- 
noeming formeel  uitgesloten.  De  w^ze  van  procedeeren  by  den 
kantonrechter  geeft  evenwel  gelegenheid  genoeg  dat  de  kanton- 
rechter, voor  het  geval  dat  het  bericht  door  een  der  partgen  ver- 
langd wordt,  hun  gevoelen  omtrent  de  keuze  der  deskundigen 
verneme  en  aan  beider  overeenstemmend  verlangen  voldoe. 

De  beteekening  van  het  vonnis  aan  de  wederpartij  (art.  223  §  2) 
valt  hier  niet  alleen  weg,  maar  ook  den  deskundigen  wordt  niet 
het  geheele  vonnis  beteekend  dat,  met  een  willige  pen  opgesteld, 
al  vrg  wat  motieven  over  de  feiten ,  de  gevoerde  procedures  en  het 
recht  kan  bevatten,  maar  alleen  het  dispositief,  dat  het  voorwerp 
van  het  onderzoek  bevat.  Waartoe  aan  de  deskundigen  in  het 
proces  voor  de  collegiën  een  afschrift  van  het  geheele  vonnis  moet 
beteekend  worden  dat  hun  nog  eens  weder  by  het  onderzoek  ter 
hand  gesteld  wordt? 

De  deskundigen  die  hier  dadelyk  tot  het  doen  van  het  onderzoek 
opgeroepen  worden,  behoeven  niet  afzonderlijk  tot  de  eedsaflegging 
te  worden  opgeroepen,  die  van  zelf  plaats  heeft  voordat  het  onder- 
zoek aanvangt.  Uitstel  kan  niettemin  noodig  z^n  en  wordt  nood- 
zakel^k,  als  de  wraking  van  een  of  meer  deskundigen  de  benoe- 
ming van  anderen  noodzakelijk  maakt.  Die  wraking  kan  hier  eerder 
voorkomen   omdat  niet  partyen  maar  de  rechter  alleen  benoemt. 

De  termen  van  de  oproeping  moet  hier  wel  de  gewone  termen 
zijn,  wgl  de  bepaling  van  art.  224  §  2  niet  kan.worden  toegepast. 
Dat  art.  226,  al  behoort  het  tot  de  wraking,  niet  kan  worden 
toegepast,  behoeft  geen  betoog. 

Dat  partgen  bg  het  hooren  van  de  deskundigen  tegenwoordig 
zijn  onderstelt  art.  101  §  4  en  dat  zij  dan,  altgd  onder  leiding 
van  den  rechter,  aan  de  deskundigen  opmerkingen  zullen  mogen 
maken,  ligt  zoozeer  in  den  aard  van  de  wgze  waarop  hier  gepro- 
cedeerd wordt,  dat  het  ook  zonder  de  toepasselgkverkl^ring  van 
art.  230  moet  zgn  toegelaten. 
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Art.  231 ,  282  en  238  z^n  bier  niet  toepasselijk.  Maar  de  niet- 
toepasselgkheid  van  art.  233  volgt  alleen  daaruit,  dat  l^fsdwang 
niet  mag  worden  toegepast  buiten  de  gevallen  b^  de  wet  bepaald. 
Daar  de  deskundigen  hier  dadel^k  tot  het  onderzoek  worden  opge- 
roepen, zal  van  eene  nalatigheid  in  het  niet  nakomen  der  verplich- 
ting die  zg  door  de  eedsaflegging  op  zich  nemen  ,  niet  zoo  licht 
sprake  z^n,  maar  z^  kan  zich  toch  voordoen,  wanneer  een  uitstel 
heeft  plaats  gehad.  Dan  zal  wel  niet  art.  283  maar  toch  art.  229 
§  2  toegepast  kunnen  worden ,  behalve  wat  de  competentie  des 
rechters  betreft.  Daaromtrent  moet  het  hier  b^  den  regel  van  het 
forum  domicilii  bleven. 

Al  z^n  de  bepalingen  van  het  tarief  artt.  61 — 63  kenneligk  met 
het  oog  op  deskundigen  voor  de  coUegiên  geschreven,  sluit  toch 
hun  inhoud  de  toepassing  ook  op  die  bg  de  kantongerechten  niet 
uit.  Ook  deze  deskundigen  z^n  zeker  even  goed  als  de  anderen 
l^n  loon  waardig.  Dit  hangt  evenzeer ,  volgens  art.  61 ,  voor  een 
goed  deel  van  's  rechters  begrooting  af.  Die  begrooting  zal  hier , 
naar  de  bewoordingen  van  art.  61,  door  den  kantonrechter  moeten 
geschieden ,  maar  hoe  krijgen  de  deskundigen  hun  geld  ?  Aan  den 
kantonrechter  de  bgzondere  macht  toe  te  kennen,  welke  de  wet 
aan  den  voorzitter  van  het  collegie  toekent  om  een  bevelschrift 
yan  tenuitvoerlegging  te  geven,  gaat  niet  aan.  Waar  het  Terschul- 
digde  niet  vr^willig  betaald  wordt  zal  de  meest  gereede  partij  van 
art.  101  daartoe  wel  door  deskundigen  moeten  aangesproken  wor- 
den, maar  zg  zullen  de  gewone  w^ze  van  procedeeren  moeten  volgen 
en  dan  in  de  noodzakelijkheid  kunnen  komen  de  door  den  kan- 
tonrechter die  het  bericht  beval,  begroote  kosten  bij  een  anderen 
rechter  in  te  vorderen. 

Voor  de  bepalingen  van  art.  231  komt  hier  het  bepaalde  bij 
art.  102  omtrent  de  opneming  van  het  bericht,  in  het  proces- 
verbaal of  in  het  vonnis,  in  de  plaats. 

Wanneer  het  bericht  is  uitgebracht ,  of  liever  wanneer  de  des-  prooedare  na 
kundigen  door  den  rechter  zijn  gehoord ,  kan  de  kantonrechter ,  na  '*  bericht, 
verhoor  van  partijen  en  op  de  plaats  zelve,  dadelijk  uitspraak  doen. 
Art  101  §  4. 

Beteekening  van  het  bericht  ^  dat  niet  wordt  in  schrift  gesteld  en 
niet  wordt  gedeponeerd ,  vervalt  hier  en,  wijl  alles  in  tegenwoor- 
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digheid  van  den  rechter  en  van  partyen  voorYiel,  zal  allicht,  en 
zeker  in  't  belang  van  eene  richtige  behandeling  van  de  zaak,  die 
nu  allen  klaar  voor  oogen  staat,  het  onmiddellgk  yerhoor  van  par- 
tgen het  best  aan  het  doel  beantwoorden.  Een  uitstel  is  wel  niet 
onmogelijk ,  doch  dan  yervalt  toch  ook  eene  herhaalde  oproeping , 
w^l  de  rechter  den  lateren  dag  bepaalt,  art.  13. 

Het  bew^smiddel  verandert  niet  van  aard ,  nu  dit  in  eene  proce- 
dure voor  den  kantonrechter  wordt  toegepast.  Daarom  moet  art. 
286  van  toepassing  z^n  en ,  ofschoon  er  door  het  mondeling  ver- 
hoor niet  zoo  licht  aanleiding  tot  toepassing  van  art.  285  zal 
bestaan ,  moet  toch  ook ,  indien  de  benoemde  deskundigen  het  ver- 
eischte  licht  niet  kunnen  aanbrengen,  de  rechter  bevoegd  zgn 
anderen  te  benoemen.  Waarom  zou  hy  dit  voor  de  tweede  maal 
niet  kunnen  doen,  als  hij  voor  zgne  rechtspraak  voorlichting  van 
deskundigen  noodig  heeft  en  die  nu  niet  minder  behoeft  dan  toen 
h^  het  eerste  bevel  gaf?  Bedenkt  men  dat  art.  235  alleen  best§md 
was  om  buiten  twijfel  te  stellen,  dat  partyen  van  de  uitspraak 
der  deskundigen  niet  op  anderen  in  beroep  konden  komen,  dan 
kan  de  toepasselykheid  van  art.  285  voor  de  procedure  bg  den 
kantonrechter  al  heel  weinig  bezwaar  opleveren.  Het  arg.  a  con- 
trario  aan  art.  125  ontleend,  zou  sterker  zgn,  indien  dit  artikel 
overigens  bleek  met  zorg  en  nauwkeurigheid  gesteld  te  wezen. 

§    104.    BSRICHT  VAN    DESKUNDIGEN    VOOBWEBP    VAN   HOOFDVORDERINO. 

Wanneer?  Het  oüderzoek  van  deskundigen  geeft  tot  een  incident  in  een 
geding  aanleiding  en  wordt  op  eene  incidenteele  vordering  bevolen 
ZOO  dit  niet  ambtshalve  geschiedt.  Het  kan  alleen  het  voorwerp 
eener  hoofdvordering  zijn  waar  de  wet  tot  regeling  van  een  belang 
der  byzondere  personen  een  onderzoek  van  deskundigen  voorschryft, 
en,  met  het  oog  op  een  nader  te  voeren  geding  alleen,  wanneer 
de  wet  dit  toelaat. 

Het  bericht  van  deskundigen  wordt  in  de  achtste  afdeeling  van 
tit.  ni,  B.  I,  alleen  geregeld  als  een  incident  in  het  geding;  als 
middel  tot  opheldering  van  hetgeen  in  een  geding  aan  's  rechters 
oordeel  wordt  onderworpen  en  tot  welks  waardeering  byzondere 
kundigheden  vereischt  worden.  Kan  het  bericht  van  deskundigen 
desniettemin  het  hoofd  voorwerp  van  eene  vordering  zgn?  Die  vraag 
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moet  zeker  bevestigend  worden  beantwoord,  omdat  en  voorzoover 
wettel^ke  bepalingen  de  benoeming  van  deskundigen  als  eenig  Yoorr 
werp  van  eeue  vordering  of  verzoek  onderstellen.  Zoo  zal,  wanneer 
in  geval  van  art.  184  B.  W.  het  eenig  verschil  tusschen  partyen 
bestaat  over  de  waarde  van  teruggevorderde  goederen  en,  terwgl 
z^  zich  in  der  minne  niet  kunnen  verstaan,  een  hunner  niet  wil 
medewerken  tot  benoeming  van  deskundigen ,  de  vordering  tot  be- 
noeming van  deskundigen  door  de  Andere  ingesteld  kunnen  worden. 
Evenzoo  in  het  geval  van  art.  675  §  2 ,  als  partijen  het  overigens 
eens  zijn,  maar  het  over  de  schadevergoeding  niet  eens  kunnen 
worden.  Ook  moet  volgens  art.  689  de  vordering  ontvankelijk  zijn 
om  deskundigen  te  benoemen  tot  het  maken  van  de  daar  bedoelde 
regeling.  Zie  ook  artt.  1124  en  1605  B.  W.  Voorts  «rt.  347,  622, 
643,  714,  724  W.  v.  K. 

Betwistbaar  wordt  de  vraag,  wanneer  het  geldt  een  onderzoek 
van  deskundigen,  dat  iemand  in  zijn  belang  acht  om  een  toestand 
te  constateeren  of  feiten  te  waardeeren  met  het  oog  op  een  geding 
dat  daarover  zal  kunnen  ontstaan.  Daarvan  leveren  de  artt. 
93  en  94  K.  een  voorbeeld  op,  b^  beschadiging  of  vermindering 
van  vervoerde  koopmanschappen  en  b^  weigering  van  de  aanne- 
ming der  vervoerde  koopmanschappen,  indien  althans  de  gerech- 
telgke  bezichtiging,  waarvan  art.  93  spreekt,  eene  opneming  door 
deskundigen  medebrengt.  In  deze  gevallen  wordt  evenwel  bg  ver- 
zoekschrift geprocedeerd,  zoodat  het  eer  eene  handeling  van  volon- 
taire dan  van  contentieuse  jurisdictie  is.  Zie  ook  art.  712,  bg 
beschadigd  aanbrengen  van  verzekerde  goederen.  Betwistbaar  is  de 
vraag ,  omdat  me^  kan  twyfelen  of  hier  een  algemeen  beginsel  in 
enkele  bgzondere  gevallen  wordt  toegepast ,  dan  of  de  voorziening 
zelve  van  bgzonderen  aa.rd  is;  m.a.  w.  of  men  het  argumentum 
a  eonfcrario  of  dat  a  fortiori  zal  moeten  toepassen.  De  fransche 
schrijvers  zgn  voor  het  meereudeel  van  oordeel,  dat  de  principale 
vordering  van  een  verhoor  van  deskundigen  is  uitgesloten.  De 
jurisprudentie  der  fransche  gerechtshoven  besliste  echter  meermalen 
in  tegenovergestelden  zin ,  totdat  het  Hof  van  Cassatie  zich ,  bg 
arr.  van  25  Oct.  1886,  met  de  meerderheid  der  schrgvers  ver- 
eenigde.  De  leer  van  het  Hof  werd  nader  aangedrongen  door  den 
raadsheer  in  het  Hof  van  Aix ,  E.  Yalabeèoub  ,  in  een  opstel :  de 
Tenquête  et  de  Texpertise  in  futurum,  opgenomen  in  de  Revue 
Critique   van    1888   bl«  496  vv.  Garsonnbt  die  het  punt  besprak 
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voordat  het  arr.  vau  het  Hof  van  Cassatie  was  gewezen,  acht  de 
vraag  weinig  twgfelachtig.  U^  zegt  eenvoudig  §  847:  »L'expertise 
que  Ie  Code  de  procédure  ne  suppose  qu'a  Tétat  d'incident,  mals 
qui  pourrait  être   principale  aussi  bien  et  par  les  mêmes  raisons 
que  l'inscription    de   faux,  la  vérification  d^écriture  et  I'enquête" 
etc.  Men  kon  deze  uitspraak  te  eerder  van  den  schrgver  verwachten 
nadat  hg  in  §  118  betoogde,  dat  de  regel  »Pa8  d*intérêt,  pas  d'action*' 
zyn  tegenhanger  daarin  zou  hebben,  dat  ieder  belang  eene  actie 
medebrengt,   terw^I   h^    daaromtrent  zelf  beweert:  »ce  principe, 
auquel   les  tribunaux  ne  sauraient  porter  atteinte  sans  commettre 
un  déni  de  justice,  doit  être  enteudu  largement".  En  als  toepassing 
van  dit  beginsel  voert  hij  aan  het  geval  dat  een  eigenaar  in  *t  vredig 
genot  van  zyn  goed  bedreigd  wordt  door  werken  die  z^n  buurman 
op  diens  eigen  erf  onderneemt;  dan  kan  h^  eene  opneming  door 
deskundigen  vragen  ten  einde  den  tegenwoordigen  toestand  van  de 
erven  te  constateeren  om  het  belang  dat  hij  heeft  op  het  behoud 
van    dien   toestand,   opdat   h^    op  die  wijze  den  grondslag  legge 
voor  eene  later  in  te  stellen  vordering  tot  schadeloosstelling  indien 
werkel^k  schade  mocht  worden  toegebracht.  Zoo  beweert  ook  Lau- 
EENT  XXV  no.  267,  dat  de  verhuurder  gerechtigd  is  om  gedurende 
den  huurt^d  aangebrachte  schade  door  deskundigen  te  doen  consta- 
teeren en  daartoe  eene  vordering  in  te  stellen.  >0n  ne  peut  agir 
en  justice",  dit  stelt  h^  voorop,  »sans  demander  au  juge  une  con- 
damnation   quelconque  contre  la  partie  adverse;  or  dans  Tespèce, 
Ie  bailleur,  on  Ie  suppose,  ne  peut  pas  conclure  a  des  dommages- 
intérêts,  dès  lors  il  n'j  a  pas  de  litige.  Doch  dan  gaat  hg  voort: 
>0n    admet  toutefois   plus   généralement  que  Ie  demandeur  peut 
demander  une  expertise  judiciaire;  il  y  aintérêt^puisqu'une  expertise 
qui  ne  serait  pas  contradictoire  ne  formerait  pas  preuve  contre  Ie 
preneur ;  si  donc  celui-ci  refuse  de  procéder  a  une  expertise ,  il  y  a 
debat,  ce  qui  suffit  pour  que  Ie  tribunal  intervienne^*.  Ik  zie  in  dit 
beweren  evenwel  niets  meer  en  niets  minder  dan  eene  petitio  prin- 
cipii.    Inderdaad,    gelijk   terecht   door   Yalabbègue   t.  a.  p.    wordt 
opgemerkt,    is   de   regeling  der  procedure,  zooals  die  ook  in  ons 
Wetb.    van    Burg.   Bechtsv.   is   opgenomen,  op  de  beslissing  van 
rechtsgeschillen  ingericht  en  derhalve  beeft  de  rechter  in  het  alge- 
meen  slechts    dan   maatregelen   van  onderzoek  voor  te  schrgven , 
wanneer  deze  tot  de  beslissing  van  een  geschil  noodzakelgk  zgn. 
Ontstentenis  van  belang  moge  aanleiding  kunnen  geven  om  iemand 
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in  de  haodhaviDg  van  een  beweerd  recht  niet-ontvankelgk  te  ver- 
klaren ,  de  rechtstr^d  is  geen  str^d  over  een  belang  maar  over  een 
recht  of  rechtsbetrekking  die  wordt  betwist  of  geschonden  door 
hinder  in  de  uitoefening  daarvan  veroorzaakt  en  daarom  is  een 
belang  op  zichzelf  niet  voldoende  om  een  geding  te  rechtvaardigen. 
De  taak  van  den  burgerleken  rechter  wordt  in  de  Grondwet  zelve 
omschreven  te  bestaan  in  kennisneming  van  twistgedingen 
over  eigendom  of  daaruit  voortspruitende  rechten,  over  schuldvor- 
dering en  andere  burgerlijke  rechten.  Nu  zoude  zeker  de  Grondwet 
niet  geschonden  z^n,  indien  de  tusschenkomst  des  rechters  eveneens 
werd  toegelaten  tot  constateeren  van  feiten  of  toestanden,  die  later 
tot  geschil  aanleiding  kunnen  geven ,  doch  de  enkele  bepalingen , 
welke  daarover  in  de  wet  voorkomen,  wiyzen  op  voorzieningen  in 
zeer  bgzondere  omstandigheden ,  z^  bevatten  regelingen  als  in  art* 
93  en  94,  712  E.,  regelingen  buiten  geding  b^  w^ze  van  vr^- 
willige  rechtspleging,  terwyl  de  opzettel^ke  regeling  van  het  voor- 
loopig  getuigenverhoor  allezins  bevestigt  de  juistheid  dier  meening, 
dat  dergelyke  maatregelen  buiten  de  orde  zgn  en  dat  alzoo  wat 
ten  opzichte  van  getuigen  bepaald  is,  geenszins  tot  deskundigen 
mag  worden  uitgebreid.  De  voorlichting  des  rechters  welke  b^  het 

■ 

onderzoek  van  deskundigen  op  den  voorgrond  staat  vervalt  hier 
geheel  en  de  richting  waarin  dat  onderzoek  en  het  debat  daar- 
over plaats  heeft  verandert  geheel  van  aard. 

Moeilyk  kunnen  de  fransche  auteurs  het  gevoelen  rechtvaardigen 
dat  ook,  en  dan  z^n  zij  consequent,  een  voorloopig  getuigen- 
verhoor kan  plaats  hebben,  niettegenstaande  de  wet  dit  niet  regelt; 
omdat  deze  instelling,  in  de  vroegere  wetgeving  erkend,  reeds  door 
de  Ordonnantie  van  1667  om  hare  nadeelen  en  gevaren  was  af- 
geschaft. Het  Hof  van  Cassatie  overwoog  terecht  in  het  aangeh. 
arr. :  *q\xe  Texpertise  est  un  moyen  d'instruction  pour  éclairer  les 
tribunaux  sur  la  solution  d'une  demande  principale  qu'elle  suppose 
nécessairement ;  qu*il  appartient,  en  effet,  aux  juges  d'apprécier 
souverainement,  si  cette  mesure  est  nécessaire  ou  utile,  de  la  preserire 
OU  bien  de  la  rejeter,  et  en  ce  cas,  de  statuer  immédiatement  au 
fond;  que,  d'autre  part,  il  importe  au  défendeur  de  connaitre  dès 
Ie  début  d*un  proces ,  ce  que  son  adversaire  entend  lui  demander , 
afin  de  pouvoir  décider  de  suite  et  sans  procédure  s*il  doit  acquiescer 
ou  contester;  d*oü  il  suit  qu'une  demande  en  nomination  d'experts 
ne  saurait  faire  Tobjet  unique  d*une  action  principale;  qu'en  décidant 
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qu'ane  semblable  deiuande  formée  par  Ie  demandeur  en  cassation 
n'était  pas   recevable,   1'arrèt   attaque   n*a   yiolé   ni  Tart.    61    C. 
de   pr. ,    ni    les    principes    de   la   matière."   Van  het  toelaten  der 
rechtsvordering   tot  benoeming  van  deskundigen  om  met  het  oog 
op   een   eventueel   proces   reeds   nu   een   toestand  te  con stateeren 
kan  met  recht  gezegd  worden  wat  omtrent  het  toelaten  van  andere 
actiën,  buiten  de  wet  door  de  fransche  jurisprudentie  wordt  opge- 
merkt door  M.  Planiol  in  een  examen  doctrinal  (Revue  Gritique 
1889   p.    583   V.  V.):    »C'est  un  nouvel  exemple  de  jurisprudence 
prétorienne.  L'action  donnée  dans  ces  conditions  est  véritablement 
une  action  utilej  donnée  en  dehors  et  k  cóté  des  termes  de  la  lói*'. 
Maar  de  fransche  magistratuur  veroorlooft  zich  veel  in  deze  rich- 
ting. Verg.  Rechtsgeleerd  Magazgn  Dl.  X,  1891,  bl.  107  en  129. 
Doch  zal  dan ,  wat  van  den  gewonen  rechter  niet  gevraagd  kan 
worden  in  kort  geding  van  den  president  kunnen  worden  verkregen  ? 
Dit  geeft  Yalabaèqub  t.  a.  p.  bl.  504  n^^.  40  toe  (zie  ook  Pandegtes 
BELGES  Y^.  Expertise  civile  n^.  122)  om  geen  andere  reden  dan  dat 
»si  Ie  juge  du  reféré  peut,  en  cas  d'urgence,  autoriser  une  expertise, 
il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  qu'il  agit  alors  en  vertu  d'une  juri- 
diction  particuliere,  dont  les  principes  ne  sauraient  être  transportés 
ici".  Dit  laatste  moge  waar  zijn,  maar  men  zal  dan  toch  hebben 
te  betoogen  dat  eene  vordering  als  de  hier  besprokene  tot  de  be- 
voegdheid des  presidents  behoort  en  hem ,  b§  de  regeling  dier  be- 
voegdheid   in   art.    289,   is   opgedragen.    Daartoe   zal   zeker   niet 
voldoende   z^n   dat  in   dezen   eene   onmiddellgke   voorziening  by 
voorraad  plaats  heeft;  want  alt^d  zal  de  zaak  ook  vatbaar  moeten 
z^n  om  door  de  rechtbank  te  worden  berecht  gel^k  art.  291  voor- 
onderstelt.  Liever   vereenig   ik  m^  met  eene  overweging  van  het 
Hof  te   Amsterdam ,    waarop   eene  afwijzing  van  eene  benoeming 
van  deskundigen  door  den  président  werd  goedgekeurd,  luidende: 
»dat   appellanten    —    blijkbaar   uitgaan   van  de  stelling  dat  eene 
benoeming  van  deskundigen  tot  eenig  onderzoek  ^  welke  z^  zelven 
zeer   terecht   oordeelen   bij    de  gewone  orde  van  procedeerén  niet 
rauwelgks  van  de  Rechtbank  te  kunnen  vragen,  van  den  in  kort 
geding   rechtsprekenden    president   b^   rau-actie  kan  worden  ver- 
kregen;   dat   echter   eene    van   de  gewone  procesregelen  zoo  zeer 
afwijkende   en   den   aard    der   expertise,  als  voorlichting  van  den 
rechter  in  een  reeds  aanhangig  geding,  miskennende  bevoegdheid, 
niet  mag  worden  ondersteld,  maar  uitdrukkel^k  door  de  wet  had 
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moeten  zgn  verleend;  dat  die  bevoegdheid  evenwel  nergens  b^  de 
wet  onbeperkt  is  toegekend,  maar  de  wetgever,  door  haar  in  enkele 
speciale  gevallen  als  in  art.  94  E.  te  verleenen,  veeleer  heeft  ge- 
toond haar ,  als  van  exceptioneelen  aard  buiten  bepaald  aangewezen 
gevallen  niet  te  willen  geven".  Arr.  17  Febr.  1877  W.  n».  4090. 
Deze  redeneering  is  zeker  meer  afdoende  dan  die  van  Valabrègub, 
welke  in  de  aan  den  president  toe  te  kennen  bevoegdheid  een  reden 
vindt  waarom  de  klachten  over  het  stelsel  dat  den  gewonen  rechter 
die  bevoegdheid  ontzegt,  ongegrond  zijn,  omdat  de  belanghebbende 
datgene  wat  hy  van  den  gewonen  rechter  niet  kan  verkrijgen,  by 
den  rechter  in  kort  geding  zal  kannen  bekomen.  Wordt  daarmede 
niet  aan  de  zoo  hoog  opgezette  redeneering  over  de  taak  des  rech- 
ters  welke   met   bet   bevelen  van  een  expertise,  zonder  bestaand 
geschil ,  niet  zou  zyn  overeen  te  brengen ,  de  bodera  ingeslagen  ? 
De  president  der  Rechtbank  te  Amsterdam  heeft  herhaaldelijk  (zie 
vonnissen   van    16  Maart  en  18  Mei  1888  in  Paleis  van  Justitie 
1888  n^.  72)  overeenkomstig  de  leer  van  hetHof  uitspraak  gedaan. 
Bg   arrest   van  22  Maart  1883  W.  n^.  4897  vernietigde  evenwel 
de   H.   Raad  een  arrest  van  het  Hof  te  's  Hertogenbosch  van  12 
Sept.  1882  ^  waarb^  de  Voorzitter  der  Rechtbank  onbevoegd  werd 
verklaard  om  een  onderzoek  van  deskundigen  te  gelasten,  terwyl 
er  geen  geschil  aanhangig  was.  De  H.  Raad  was  van  oordeel,  dat 
»al  moge  de  strekking  d0i  in  deze  in  kort  geding  gedane  vordering 
zyn  geweest  om  in  een  voor  de  Rechtbank  aanhangig  of  nog  te 
voeren  geding  een  bewysmiddél  te  verkrijgen,  de  door  den  Voor- 
zitter daarover  gegeven  uitspraak  niet  wordt  eene  interlocutoire,  maar 
deze  blyft  eene  beschikking  by  voorraad,  waarvan  het  belang  voor 
partgen  niet  is  betwist,  zoodat  het  Hof  ten  onrechte  den  Voorzitter 
onbevoegd  heefk  verklaard".  Dat  bij  den  Voorzitter  eene  vordering 
zou   kunnen   worden   ingesteld  om  in  een  by  de  Rechtbank 
aanhangig   geding  een  bewijsmiddel  te  verkrijgen  met  name 
een  onderzoek  door  deskundigen  te  bevelen,  zal  nauwelyks  iemand 
beweren   en   of  de  Voorzitter  die  macht  zou  hebben  met  opzicht 
tot  een  te  voeren  geding  is  m.  i.  verkeerdelyk  afhankelijk  gesteld 
van  de  vraag  of  hier  de  rede  zou  zijn  van  eene  onmiddellyke  voor- 
ziening bij  voorraad  in  't  belang  der  partyen,  dewyl  eerst  diende 
Tast  te  staan,  dat  dergelyke  vorderingen  in  't  geheel  by  den  rechter 
kunnen  worden  gebracht.  De  stryd  welke  in  dit  geding  blykt  ge- 
voerd te  zyn  over  de  vraag:  interlocutoir  of  voorziening  bij  voor- 
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raad,  heeft  m.  i.  partgen  en  den  rechter  van  den  weg  gebracht. 
Over  de  beyoegdheid  van  den  president  in  kort  geding,  terw^lhet 
geding  over  de  hoofdzaak  reeds  bij  de  Rechtbank  aanhangig  is, 
naar  de  belgische  en  fransche  jurisprudentie ,  zie  de  Pape  Etudes 
sur  la  Gompétence  civile,  4™«  étude  n^  44,  45  T.  I.  p.  335. 

Ik  blgf  dus  bg  het  besluit  dat  een  onderzoek  van  deskundigen 
alleen  dan  een  voorwerp  van  eene  hoofdvordering  kan  zyn ,  als  de 
wet  de  waardeering  van  feiten  of  van  een  toestand  aan  deskun- 
digen opdraagt  en  dus  het  eeuig  geschil  dat  tusschen  partgen  be- 
staat, de  benoeming  van  deskundigen  betreft,  en  voorts,  met  het 
oog  op  een  later  te  voeren  geding,  niet  anders  dan  krachtens  uit- 
drukkelijke toelating  door  de  wet. 

Wanneer  evenwel  de  partijen  geen  bezwaar  hebben  tegen  een 
door  den  rechter  te  geven  bevel  tot  onderzoek  door  deskundigen 
bij  eene  hoofdvordering ,  zal  hg  dan  hebben  toe  te  geven  of  zich 
onbevoegd  te  verklaren  om  een  door  de  wet  niet  toegelaten  en 
daarmede  uitgesloten  middel  te  bevelen?  Het  Hof  van  Cassatie  in 
Frankrgk  schgnt  eens  die  vraag  toestemmend  beantwoord  te  heb- 
ben ,  doch  VALABEèouB  komt  hier  terug  op  het  beginsel  waardoor 
het  middel  moet  geacht  worden  uitgesloten  te  zgu.  En  hg  besluit 
m.  i.  terecht:  >Un  tribunal  n'est  appelé  a  faire  acte  de  juridiction 
contentieuse  qu*autant  qu*il  a  a  résoudre  un  vrai  litige.  Si  les  parties 
même  volontairement  dépassent  ces  limites,  il  appartient  aux  magis- 
trats  de  les  leur  rappeler  en  sé  déclarant  incompétents*'.  t.  a.  p. 
n^.  43.  Dat  evenmin  en  nog  veel  minder  op  verzoek  van  een  der 
partijen  een  onderzoek  door  deskundigen  kan  worden  bevolen  ten 
einde  door  haar  van  het  rapport  dier  deskundigen  later  zoodanig 
gebruik  zal  kunnen  worden  gemaakt  als  zg  zal  vermeenen  te  be- 
hooren,  komt  mg  weinig  betwistbaar  voor.  Zie  vonnis  Rechtbank 
van  Amsterdam  25  Mei  1892  W.  n».  6230. 
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'  APDEELING  IV. 


SCHRIFTELIJK  BEWIJS. 

TIT.  I. 

HET  GESCHRIFT  ALS  BEWIJSMIDDEL. 

§    105.    ALOBMEENB   BBSCHOUWINO. 

Wanneer  de  gronden  waarop  de  waarheid  van  te  bewijzen  feiten  Karakter  van 
wordt  aangenomen ,   worden  ontleend  aan  gesctiriften  waarin  die  ij^^i^jlj^^t 
feiten  zijn  vermeld,  dan  is  geschrift  het  middel  waardoor  het  algemeen, 
bewijs  geleverd  wordt.  Daarin  bestaat  het  schriftelijk  bewijs 
of  bewijs  door  geschriften. 

Zijn  de  feiten  in  schrift  gesteld  met  het  doel  om  ze  daardoor 
later  te  bewijzen,  dan  worden  de  geschriften  meer  bepaaldelijk 
akten  genoemd. 

Doch  ook  waar  een  of  ander  feit  in  schrift  werd  gesteld  zonder 
dat  dit  geschiedde  met  het  doel  om  daardoor  een  bewijsmiddel  te 
bekomen  of  te  verschaffen,  kan  een  geschrift  gronden  van  bewijs 
opleveren. 

Met  geschrift  kunnen  worden  gelijkgesteld  andere  teekenen 
waardoor  de  herinnering  van  zekere  plaats  gehad  hebbende  feiten 
bewaard  wordt. 

De  benaming  van  schriftelgk  bewgs  toont  zoo  duidelyk  aan 
wat  daaronder  te  verstaan  is,  dat  eene  nadere  bepaling  eer  tot 
verduistering  dan  tot  opheldering  van  het  begrip  zou  leiden. 

Geen  beter  middel  om  de  herinnering  van  feiten  voor  de  toekomst 
te  bewaren  dan  ze  in  schrift  of  te  boek  te  stellen.  Al  wordt  iemand 
opzettel^k  big  het  voorvallen  van  een  feit  geroepen,  al  zgn  er  b^- 
zondere  omstandigheden  uitnemend  geschikt  om  een  diepen  indruk 
van  het  voorgevallene  achter  te  laten ,  al  werd  zelfs  het  herinne- 
ringsvermogen gescherpt  door  oorvggen  of  oortrekken  bg  het  voor- 
vallen van  eenig  feit  ontvangen,  altgd  zal  het  afhangen  van  het 
herinneringsvermogen  of  van  het  bestaan  van  den  betrokken  per- 
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soon  —  en  wie  bepaalt  daarvan  den  duur?  —  of  de  mogelykheid 
bestaat  om  de  herinnering  van  het  feit  te  bekwamer  tigd  op  te 
wekken  en  terug  te  geven.  Om  het  in  schrift  gestelde  in  herin- 
nering te  doen  blgven  wordt  slechts  het  bewaren  van  het  geschrift 
vereischt  en  voor  de  duurzaamheid  dier  bewaring  kunnen  meer 
dan  één  afdoende  maatregel  worden  genomen. 

Hoe  uitstekend  het  geschrift  zg  als  middel  om  de  herinnering 
van  voorgevallene  feiten  te  bewaren,  zal  het  als  bewgsmiddel  dienen 
dan  is  een  eerste  vereischte,  dat  het  gebeurde  naar  waarheid  werd 
inboek  gesteld.  Maakt  soms  hetgeen  gedrukt  wordt,  omdat  het 
gedrukt  is  op  velen  zoodanigen  indruk,  dat  z^  aan  de  waarheid 
daarvan  nauwelijks  tw^felen,  zóó  zelfs  dat  die  indruk  niet  alleen 
van  de  mate  van  ontwikkeling  van  den  lezer  afhankeligk  is;  is 
zelfs  het  spreekwoord:  hg  liegt  alsof  het  gedrukt  is,  eene  beves- 
tiging van  de  eigenschap  aan  het  in  druk  neergestelde  verhaal 
toegekend  —  met  het  geschrevene  gaat  dit  zóóver  niet.  Hoe  dit 
zg,  het  is  niet  de  vraag,  welk  vertrouwen  in  het  algemeen  in  het 
schrift  gesteld  wordt,  noch  minder  welk  vertrouwen  deze  of  gene 
daarin  stellen  wil ,  maar  welke  objectieve  waarborgen  het  geschrift 
voor  de  waarheid  van  zgn  inhoud  oplevert.  Hierop  komt  het  aan, 
wanneer  aan  het  in  schrift  gestelde  grond  van  bewijs  wordt  ontleend. 

Zoo  zal  wel  vooral  bewgskracht  worden  toegekend  aan  die  ge- 
schriften, welke  opgemaakt  zgn  met  het  doel  om  te  zyner  tgd 
bewigs  van  het  in  schrift  gestelde  op  te  leveren,  en  waar  het  feiten 
betreft,  waaruit  rechten  kunnen  ontstaan  of  hun  bestaan  kan 
worden  afgeleid,  zal  de  bewgskracht  in  hooge  mate  daarvan  af- 
hangen of  zg  voor  wie  die  feiten  nadeelige  gevolgen  kunnen  hebben 
tot  het  in  schrift  brengen  hebben  meegewerkt  en  ook  of  dit  is 
geschied  door  onpartgdige  betrouwbare  personen. 

Wanneer  een  geschrift  is  opgemaakt  met  het  doel  om  te  zgner 
tgd  tot  bewgs  te  strekken  van  daarin  beschreven  rechtsfeiten  dan 
kan  de  bewgskracht  van  dat  geschrift  nog  dit  eigenaardige  heb- 
ben, dat  de  rechter  niet  eens  naar  dé  waarheid  van  de  feiten 
onderzoek  heeft  te  doen  maar  dat  het  geschrift  voldoende  is  om 
hem  de  waarheid  van  de  daarin  opgenomen  verklaring,  dat  die 
feiten  voorgevallen  zgn ,  te  doen  aannemen.  Dit  is  vooreerst  daar- 
van het  gevolg,  dat  de  bgzondere  personen  de  vrge  beschikking 
hebben  over  de  hun  toekomende  rechten.  Willen  zg  als  waar 
aannemen  feiten  waarvan  hunne  rechten  en  verplichtingen  afhan- 
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kelgk  zgn,  dan  heeft  de  rechter  er  geen  belang  bij  die  waarheid 
niet  aan  te  nemen,  voorzoover  niet  de  openbare  orde  of  de  ze- 
del^kheid  er  mede  gemoeid  is  en  voor  hem  is  't  voldoende,  dat 
de  waarheid  van  de  afgelegde  verklaring  als  vaststaande  kan 
worden  aangenomen.  Evenzoo  is  dit  het  geval,  wanneer  zekere 
feiten  onder  de  noodige  waarborgen  in  schrift  zyn  gesteld  door 
personen  welke  van  staatswege  met  betrouwbaar  gezag  bekleed 
zgn.  Wanneer  dan  belanghebbenden  niet  aantoonen  dat  in  een 
b^zonder  geval  dat  betrouwbaar  gezag  is  misbruikt,  dan  staat 
voor  den  rechter  de  waarheid  van  het  in  schrift  gestelde  feit 
vast,  omdat  het  aldus  in  schrift  werd  gesteld.  Berusten  dan  de 
in  schrift  gestelde  feiten  op  verklaringen  van  belanghebbende 
partyen,  dan  kunnen  zelfs  die  partyen,  als  't  vaststaat  dat  zij 
aldus  verklaarden,  de  waarheid  van  hetgeen  z^  verklaarden,  niet 
tegenspreken.  Zoo  kan  de  aard  van  het  burgerlek  geding  en  de 
vrge  beschikking,  welke  de  b^zondere  personen  hebben  over 
de  daarbij  in  geschil  komende  rechten,  tengevolge  hebben  dat 
wat  formeel  waar  is,  als  materieel  waar  moet  worden  aangemerkt. 
De  regel  is  dat,  wat  partyen  als  waar  willen  aannemen  door  den 
rechter  als  vaststaande  moet  worden  aangenomen. 

Dat  geschriften,  die  met  het  doel  om  bew^s  van  het  in  schrift 
gestelde  op  te  leveren  werden  opgemaakt,  de  belangr^kste  plaats 
onder  de  schriftelgke  bewgzen  innemen,  ligt  voor  de  hand.  Zg 
worden  niet  ten  onrechte  tot  een  groep  van  bew^smiddelen  ge- 
bracht die  door  sommige  fransche  schr^vers  preuves  précon- 
stituées  genoemd  zgn,  eene  benaming  die  zelfs  aan  alle  schrif- 
telgke  béw^sstukken ,  zg  het  dan  niet  in  de  volle  beteekenis  van 
het  woord,  kan  worden  gegeven.  De  benaming  van  akte  verklaart 
zich  uit  het  quod  actum  est,  waarmede  dergel^ke  oorkonden, 
ten  bewgze  opgemaakt,  plachten  besloten  te  worden,  wat  nog 
voortleeft  in  het  b^  onze  notarissen  en  procureurs  gebruikel^k 
slotwoord:  waarvan  acte,  dat  nu  evenwel  de  beteekenis  heeft 
als:  waarvan  dit  geschrift  is  opgemaakt.  >Fiunt  enim 
scripturae  ut  quod  actum  est  per  eas  facilius  probari  possit."  1.  4. 
D.  XXII.  4.  Akte  heeft  bg  ons  doorgaans  de  beteekenis  van  ge- 
schrift, toch  komt  het  woord  in  meer  dan  eene  bepaling  in  de 
beteekenis  van  handeling  voor.  Zie  artt.  aangehaald  b:g  Dibp- 
HUis  II.  bl.  321  nt.  8,  waarbg  nog  te  voegen  art.  1451  B.  W, 


112       HOOFDST.   Vni.   AÏD.   IV.   SGHBIPTELIJTK  BEWIJS.   TIT.   I.   fiEWIJSMIDÜEIi. 

De  hier  en  daar  in  de  wet  voorkomende  uitdrukking  van  »scbrif- 
telgke  akte"  wijst  er  ook  op  dat  bij  den  wetgever  het  woord  ^akte" 
niet  uitsluitend  de  gedachte  aan  een  >  geschrift"  opwekt. 

Wanneer  de  geschriften ,  welke  feiten  vermelden  waaraan  rechts- 
gevolgen kunnen  verbonden  z^n,  niet  met  het  doel  om  bew^s  op 
te  leveren ,  althans  niet  met  medewerking  van  alle  daarbg  belang- 
hebbende partgen  worden  opgemaakt,  dan  kunnen  daaraan  des- 
niettemin wel  bewysgronden  ontleend  worden.  Want  is  het  feit 
geboekt  om  daarvan  de  herinnering  te  bewaren  dan  kan  er  reden 
bestaan  om  de  waarheid  daarvan  aan  te  nemen,  wel  niet  indien 
of  voorzoover  het  feit  voordeel  zou  kunnen  opleveren  voor  hem 
die  het  te  boek  stelde,  maar  wel  voor  het  tegendeel  en  ook  het 
eerste  nog  wel,  indien  b^zondere  waarborgen  voor  de  waarheid 
bestaan,  zoodat  deze,  niettegenstaande  zg  ook  den  schrgver  voor- 
deelig  zg ,  aannemelgk  is.  Zie  de  bepalingen  over  huiselgke  regis- 
ters en  papieren  enz.  a.  1918 — 1920  B.  W. 

De  tegenstelling  van  akten  en  geschriften  als  species  en 
genus  en  de  beteekenis  van  akte  als  een  geschrift  met  het  doel 
om  tot  bewgs  te  strekken  opgemaakt ,  blgkt  o.  a.  uit  de  algemeene 
bepaling  van  art.  1914,  alwaar  akten  onder  geschriften  worden 
begrepen  en  art.  1905  waar  van  authentieke  akten  de  rede  is, 
voorts  uit  art.  1911  akten  en  andere  schriften.  Dat  de  wet- 
gever overigens  beide  uitdrukkingen  ook  promiscue  gebruikt  blijkt 
uit  artt.  1912,  1913  in  verband  met  1915  §  2  en  3,  1916,  1917. 

De  geschriften,  die  alzoo  tot  bewgs  worden  opgemaakt  of  tot 
bewgs  kunnen  dienen,  worden  met  den  algemeenen  naam  van 
bescheiden  op  meer  dan  ééne  plaats  in  de  wet  aangeduid. 

Geschrift  is  het  meest  volkomen  teeken,  waardoor  de  herinnering 
aan  gebeurde  feiten  wordt  bewaard  omdat  het  die  feiten  het  dui- 
delgkst  in  het  licht  stelt  door  de  uiteenzetting  of  beschrgving  die 
het  daarvan  geeft.  Dit  neemt  niet  weg  dat  ook  min  volkomen 
teekenen ,  indien  hunne  beteekenis  vast  staat ,  bewijsgrond  kunnen 
opleveren.  Vooral  zal  dit  voor  enkele  weinig  saamgestelde  feiten 
het  geval  kunnen  zijn.  Het  beginsel  waarop  hunne  bewgskracht 
steunt,  staat  met  dat  waarop  de  kracht  der  schriftelgke  bewgzen 
rust,  gelgk.  Het  kan  daarom  door  den  wetgever  daarmede  op  ééne 
Ign    gesteld  en  in  verband  daarmede  behandeld  worden.  Dit  ver- 
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klaart  de  opneming  van  eene  bepaling  over  het  bewijs  door  kerf- 
stokken  in   den    titel   van   schriftel^k  bewgs,  art.  1924. 

Met  opzicht  tot  hunne  bewijskracht  kunnen  de  geschriften  aJzoo  ,  Ondenchei- 
onderscheiden  worden  in:  P  akten,  2°  geschriften  in  de  be- '"^* 
perktere  beteekenis,  met  uitsluiting  van  akten. 

Bij  de  akten  is  voor  de  bewijskracht  van  belang  de  onderschei- 
ding in : 

a.  authentieke  of  openbare  a.  1905—1910  en  onderhandsche , 
a.  1911-1917. 

b.  oorspronkelijke  akten  en  afschriften,  a.  1925—1927. 

Bij  de  geschriften  heeft  men  op  huiselijke  registers 
en  papieren  in  het  algemeen,  a.  1918-1920;  en  op  koop- 
mansboeken  in  het  bijzonder  te  letten,  a.  1919.  j"a.  10  W.  v.  K. 

Met  geschriften  kunnen  op  ééne  lijn  worden  gesteld  kerf- 
stokken, om  de  bewijskracht  daaraan  toegekend,  den  bewijs- 
grond die  er  aan  ontleend  wordt.  a.  1924. 

Over  de  aldus  geklasseerde  geschriften  hebben  we  in  de  eerste 
plaats,  naar  aanleiding  van  de  daarbg  aangehaalde  artt.  van  tit.  2 
te  handelen. 

Hier  z^  nog  alleen  opgemerkt  dat  de  wetgever  io  den  regel  de 
bgzondere  personen  de  vrijheid  laat,  of  z^  van  hunne  handelingen 
in  geschrift  willen  doen  blgken  en  of  zij  die  in  authentieke  of 
onderhandsche  akten  willen  constateeren.  In  sommige  gevallen 
schrift  de  weigever  echter  het  opmaken  van  eene  akte  voor  in 
dien  zin  dat  daardoor  het  bewgs  door  getuigen  wordt  uitgesloten 
(probationis  causa)  en  andere  bewysmiddelen  bl^'ven  toegelaten,  in 
andere  gevallen  maakt  de  wetgever  van  het  geschrift  een  vereischte 
tot  het  wezen  der  handeling  (sollen nitatis  causa).  Dan  bestaat  de 
handeling  niet  zonder  het  geschrift  en  kan  geene  bekentenis  het 
gebrek  van  het  geschrift  aanvullen.  Daaruit  volgt  dan  dat  de  han- 
deling  niet   anders   dan  door  het  geschrift  kan  worden  bewezen. 

Andere  in  dezen '  titel  voorkomende  bepalingen  staan  in  meer 
onmiddelligk  verband  met  de  bew^svoering.  Behalve  art.  1909  wijst 
daarop  art.  1914  en  in  onmiddell^k  verband  met  de  bewgsvoering 
staan  en  daarmede  te  behandelen  z^n  de  artt.   1921 — 1923. 

Eindel^k  zyn  er  die  uitsluitend  tot  de  verbindende  kracht  van  de 
in  schrift  gestelde  verklaringen  betrekking  hebben,  art.  1928 — 1981, 
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Deze  behandel  ik  niet.  Heel  yreemd  is  het  niet  dat  wig  deze  be- 
palingen hier  aantreffen.  De  Code  gaf  het  voorbeeld  en  de  behan- 
deling yan  het  bew^s,  in  verband  met  dat  der  verbintenissen  en 
der  betaling,  op  't  voorbeeld  van  Pothieb,  heeft  de  fransche  wet- 
gever ook  in  andere  bepalingen  de  bewgskracht  van  de  akten  en 
het  rechtsgevolg  van  de  daardoor  bewezen  feiten  of  handelingen 
niet  nauwkeuriger  uit  elkander  doen  houden.  Onze  wetgever  bleef 
in  de  verbetering  van  de  door  den  franschen  wetgever  begane  fout 
te  halverwege  staan,  of  kwam  niet  eens  halfweg. 

§    106.    AUTHENTIEKE    AKTEN. 

Begrip.  Eene  authentieke  akte  is  de  zoodanige,  welke  in  den  wettelij- 
ken  vorm  is  opgemaakt  door  een  daartoe  bevoegden  ambtenaar 
ter  plaatse  waar  hij  daartoe  bevoegd  is.  Art.  1905. 

Is  het  woord  authentiek  zoowel  ter  aanduiding  van  de  ge- 
loofwaardigheid van  een  geschrift  als  van  een  persoon  (cf.  Dücangb 
in  v^  authenticus)  te  gebruiken ,  dan  is  het  zeker  eene  bg  uitne- 
mendheid passende  benaming  voor  een  geschrift  dat  van  een  met 
openbaar  gezag  bekleed  persoon  afkomstig  is  en  in  die  hoedanig- 
heid door  hem  opgemaakt.  Liever  houd  ik  mg  dan  ook  aan  dit 
vreemde  woord  en  spreek  ik,  met  de  wet  in  a.  1905  v.  v. ,  van 
eene  authentieke  akte  dan  dat  ik  de  elders,  ook  in  de  wet, 
bv.  art.  820,  985  B.  W. ,  voorkomende  uitdrukking  van  open- 
bare akte  gebruike.  Maakt  het  geen  bezwaar  om  van  een  open- 
baar ambtenaar  te  spreken,  voorzoover  die  bg  voeging  noodig 
geacht  wordt,  ieder  denkt  daarbg  dadelgk  en  aan  niets  anders 
dan  aan  het  openbaar  gezag  dat  hem  aanstelde  of  het  openbaar 
gezag  waarmede  hg  is  bekleed.  Bg  »openbare  akte"  moet  men 
de  gedachte  van  het  stuk  overbrengen  op  den  ambtenaar  die  het 
opmaakte  en  is,  zonder  dat,  de  gedachte  aan  openbaar,  in  den  zin 
van  voor  ieder  toegankelgk  of  te  kennen,  niet  te  vermijden.  En 
in  die  beteekenis  is  een  belangrgke  categorie  van  openbare  akten 
met  name  die  van  de  notarissen,  juist  het  tegendeel  van  open- 
bare. Wil  men  volstrekt  eene  nederlandsche  uitdrukking  voor 
authentieke  bg  akte,  dan  zou  ik  aan  ambtenaarsakte  bo- 
ven openbare  akte  de  voorkeur  geven.  Dan  was  er  meteen  meer 
overeenstemming  tusschen  de  benamingen  van  de  bgzondere  soorten 
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dezer  akten  raet  de  algemeene,  daar  men  yan  deurwaarders- 
akte spreekt  en  dan  ook  liever  van  notarisakte  dan  yan  nota- 
rieel e  akte  zon  moeten  spreken. 

Hoe  aantrekkelijk  en  aanbeyelenswaard  de  handhaying  yan  het 
zoo  bg  uitstek  nederlandsch  woord  yerlijden  moge  zgn,  zie  art. 
1905 ,  het  kan  toch  alleen  gebruikt  worden  yan  de  handeling  der 
partgen  die  eene  akte  yoor  den  ambtenaar,  of  te  zijnen  oyerstaan, 
yerl^den.  Wanneer  men,  gel^k  de  wet,  daarnaast  stelt  het  yer- 
l^den  door  een  ambtenaar  dan  wordt  het  woord  yerlgden  bui- 
ten z^n  eigenl^ke  beteekenis  gebezigd.  Men  zon  dus  moeten  spreken 
yan:  verladen  ten  oyerstaan  yan  en  als  er  geen  yerlgdende 
personen  zgn,  yan  opmaken  van  de  akte  door  een  ambtenaar. 
Terw^l  hij  echter  in  beide  gevallen  de  akte  opmaakt,  gebiedt 
de  vermijding  yan  omslag  de  ééne  allesomvattende  uitdrukking  van 
opmaken  door  te  bezigen.  Het  geldt  hier  bovendien  niet  alleen 
eene  kwestie  van  vorm.  Dew^l  het  karakter  der  authentieke  akte 
niet  daarvan  afhankelgk  is,  dat  er  verklaringen  van  verschonende 
partyen  in  opgenomen  worden,  men  denke  aan  de  deurwaarders- 
akten, is  'tverkiesl^k  de  gedachte  aan  partgen  niet  onmiddellgk 
aan  het  begrip  van  de  authentieke  akte  te  verbinden. 

De  ambtenaren,  die  in  verband  met  het  hier  behandelde  onder- 
werp, het  bewijs  door  geschrift  in  burgerlijke  zaken,  boven 
anderen  in  aanmerking  komen,  zgn  de  notarissen,  de  grif- 
fiers, de  deurwaarders,  de  ambtenaren  van  den  bur- 
gerlijken stand.  Den  grootsten  omvang  heeft  op  dit  gebied  de 
werkkring  der  notarissen ,  vermits  art.  1  van  de  wet  op  het  Notaris- 
ambt bepaalt  »dat  de  notarissen  zgn  openbare  ambtenaren  uit- 
sluitend bevoegd  om  authentieke  akten  te  verlgden  wegens  alle 
handelingen ,  overeenkomsten  en  beschikkingen ,  waarvan  de  wet 
gebiedt  of  de  belanghebbenden  verlangen  dat  bg  authentiek  ge- 
schrift blgken  zal;  alles  voorzoover  het  verlgden  der  akten  door 
de  wet  niet  ook  aan  andere  ambtenaren  opgedragen  of  aan  dezelve 
geheel  voorbehouden  is".  Die  bepaling  wgst  meteen  in  H  algemeen 
den  omvang  van  de  bevoegdheid  der  notarissen  aan  en  daarmede 
de  nadere  bepaling  van  een  der  in  art.  1905  gestelde  vereischten 
yoor  de  authenticiteit  hunner  akten.  De  bevoegdheid  der  deur- 
waarders wordt  in  het  algemeen  omschreven  in  art.  1  van  het 
Begl.  n.  4.  (zie  Dl.  I.  bl.  205) ,  waaruit  tevens  te  zien  is,  van 
hoeveel   belang   hunne   werkzaamheid  voor  de  burgerlgke  rechts- 
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betrekkingen  is.  De  bevoegdheid  der  griffiers  tot  het  opmaken 
van  akten  is  ons.  reeds  meermalen  bg  de  behandeling  yan  het 
proces  gebleken.  Zie  voorts  art.  265  B.  W.  De  bevoegdheid  van 
de  ambtenaren  van  den  burgerleken  stand,  die  authen- 
tieke akten  opmaken  van  voor  de  rechts-  en  handelingsbevoegd- 
heid zoo  belangrijke  feiten ,  is  vooral  uit  tit.  III  van  B.  I.  B.  W. 
op  te  maken. 

Verder  vinden  wij  in  het  B.  W.  aan  den  kantonrechter 
het  opmaken  van  akten  opgedragen,  zooals  in  artt.  100 ,  101, 
127,  128,  896,  414,  446,  983,  989,  in  het  Wetb.  v.  Koopt, 
artt.  380,  383;  in  art.  93  wet  o.  h.  faill.;  en  in  de  artt.  658, 
674  B.  R.  In  art  1265  B.  W.  wordt  aan  de  bewaarders  van 
de  hypotheken  de  verplichting  tot  het  afgeven  van  getuig- 
schriften opgelegd ,  die  zeker  als  authentieke  akten  moeten  worden 
beschouwd,  maar  van  welke  de  bewyskracht  byzonder  is  geregeld) 
dewgl  de  verklaring  dier  ambtenaren  niet  eenvoudig  betreft  een 
voor  hen  voorgevallen  feit  maar  een  door  hen  ingesteld  onderzoek, 
waarb^  zg  aan  vergissingen  bloot  staan.  Art.  1266  n^.  2  en  1267 
B.  W.  Authentieke  akten  zgn  ook  de  akten  door  consuls  op- 
gemaakt, welke  de  bevoegdheid  daartoe  ontleenen  aan  bepalingen 
als  van  artt.  380  en  383  E.  en  voorts  aan  de  wet  van  25  Juli 
1871  n®.  91  houdende  regeling  van  de  bevoegdheid  der  consulaire 
ambtenaren  tot  het  opmaken  van  burgerlgke  akten  enz.  waarvan 
de  tegenwoordige  tekst  is  opgenomen  in  Staatsblad  1887  n^.  138. 
Verg.,  wat  aangaat  hunne  bevoegdheid  tot  het  opmaken  van  akten 
van  den  burgerleken  stand,  de  Instructie  betreffende  den  consu- 
lairen  burgerlgken  stand  bewerkt  door  Mr.  D.  Baron  van  Hogek- 
DOBP,  's  Gravenhage ,  1890. 

Eindel^k  verdienen  nog  vermelding  de  volgens  art.  396  E.  >  door 
de  bevoegde  macht  gestelde  ambtenaren  te  wiens  overstaan  de 
monstering  van  scheepsofficieren  en  scheepsgezellen  geschiedt*'  en 
die  dientengevolge  de  monsterrol  opmaken.  De  door  de  bevoegde 
macht  gestelde  ambtenaar  is  de  Waterschout,  als  zoodanig 
door  den  Eoning  aangesteld  in  de  gemeente  waarin  de  monstering 
plaats  vindt,  bg  gebreke  van  waterschout,  de  commissaris 
van  policie  en  bg  gebreke  of  verhindering  van  dezen,  de  bur- 
gemeester of  die  hem  als  zoodanig  vervangt  E.  B.  1867  n^'.  104. 

Toch  is  het  bekleeden  van  de  betrekking,  die  in  't  algemeen 
de   bevoegdheid  tot   het  opmaken  van  authentieke  akten  of  van 
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authentieke  akten  betreffende  bepaalde  onderwerpen  verleent,  niet 
voldoende  om  de  in  die  betrekking  door  den  ambtenaar  opge- 
maakte akten  het  karakter  van  authentieke  akten  te  geven. 

Hg  moet  ook  in  *t  b^zonder  bevoegd  z^jn  tot  het  opmaken  van 
de  in  een  bepaald  geval  door  hem  opgemaakte  akten  of,  om  beter 
te  zeggen ,  niet  z^n  uitgesloten  in  bepaalde  gevallen  om  van  de 
hem  in  't  algemeen  toekomende  bevoegdheid  gebruik  te  maken , 
en  bevoegd  z^n  ter  plaatse  waar  hg  de  akte  opmaakte.  Zoo 
mag  bgv.  een  notaris  geen  akte  opmaken  waarin  hg  zelf,  zgne 
vrouw,  zgne  bloed-  of  aanverwanten  in  de  rechte  Ign  en  in  de 
zglgn  tot  den  derden  graad  hetzg  in  persoon ,  hetzg  door  gemach- 
tigden, hetzg  in  hoedanigheid  als  partg  voorkomen,  onder  de 
nadere  bepaling  van  art.  21  W.  Notsambt.  Eene  dergeigke  bepa- 
ling bevat  art.  16  6.  R.  met  opzicht  tot  de  deurwaardersexploiten 
in  verband  met  art.  92  en  95. 

Ook  houdt  de  ambtenaar,  buiten  den  kring  hem  voor  zgne 
ambtsverrichtingen  aangewezen,  op  ambtenaar  te  zgn  en  missen 
zgne  buiten  dien  kring  opgemaakte  akten  het  karakter  van  authen- 
ticiteit. Hg  moet  ter  plaatse  bevoegd  zgn,  zegt  art.  1905.  Zoo 
zgn  èn  voor  de  notarissen  èn  voor  de  deurwaarders  bepaalde  krin- 
gen ter  uitoefening  hunner  ambtsverrichtingen  aangewezen.  Artt. 
3,  4  en  7  Notsambt,  art.  8  Regl.  IV. 

Maakte  een  ambtenaar  eene  akte  op ,  waartoe  hg ,  hetzg  vol- 
strekt hetzg  betrekkelgk  onbevoegd  is,  eene  akte,  tot  welker  op- 
making hg  hetzg  onbevoegd  hetzg  onbekwaam  is,  zooals  de 
wetgever  in  art.  1906,  op  't  voorbeeld  van  C.  C.  art.  1318  (incom- 
pétence  en  incapacité;,  de  tweeërlei  onbevoegdheid  onderscheidt  9 
die  akte  zou  het  authentiek  karakter  missen  en ,  als  buiten  tus- 
schenkomst  van  een  openbaar  ambtenaar  opgemaakt,  ten  hoogste 
eene  onderhandsche  akte  kunnen  zgn.  Zie  ook  art.  21  §  SNot^ambt* 

Dit  is  ook  het  geval  wanneer  de  akte  niet  is  opgemaakt  in 
den  wettelgken  vorm.  Ook  daarvan  stelt  art.  1905  hare 
authenticiteit  afhankelgk.  Het  karakter  van  den  openbaren  amb- 
tenaar is  niet  voldoende  om  aan  de  akte  die  volkomen  geloof- 
waardigheid te  verzekeren ,  welke  wg  zien  zullen  dat  de  wetgever 
daaraan  toekent;  deze  wordt  bovendien  afhankelgk  gesteld  van 
zekere  door  de  wet  vereischte  vormen ,  welke  door  den  ambtenaar 
bij  het  opmaken  der  akte  zgn  in  acht  te  nemen.  Die  vormen  zgn 
evenwel    niet  uitsluitend  als  waarborg  voor  de  deugdelgkheid  der 
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akte   als   zoodanig   voorgeschreyen ,  z^  zyn  ook  wel  noodzakelgk 
in  verband  met  den  bgzonderen  inhond  en  het  doel  van  de  akte. 
Zoo   zal   de   onderteekening  yan  de  akte  door  de  partgen,  of  de 
vermelding   der  reden   waarom   hunne  onderteekening  ontbreekt, 
volgens  art.  80  Wet  Notarisambt,  de  afkomst  van  de  akte  en  de 
daarin  vervatte  verklaringen  van  de  door  den  notaris  in  de  akte 
vermelde  partgen  waarborgen.  Art.  26  j<>  25.  Zoo  moet  zeker  de 
vereischte  tegenwoordigheid  van  twee  getuigen  bg  de  notarisakten, 
artt.  23 — 24  Notarisambt,  in  het  oog  van  den  wetgever,  de  deng- 
delgkheid  van  de  akte  helpen  bevorderen.  Zoo  is  het  ook  voor  de 
deugdelgkheid   van  de   akte   van   belang,  dat  zg  de  voornamen, 
den    naam  en  de  standplaats  van  den  notaris  uitdrukt,  opdat  de 
bevoegdheid   van   dien   ambtenaar  gereedelijk  uit  de  akte  blgke; 
voorts  dat  zg  de  plaats  en  tgd  behoorlgk  aanwijzen  waar  en  wan- 
neer  zg   werd   opgemaakt;  de  plaats,  omdat  ook  daarmede  des 
ambtenaars   bevoegdheid   in   verband   staat,   den   tgd,  omdat  de 
vermelding  daarvan  ook  voor  de  rechtsgevolgen  van  de  in  de  akte 
vermelde  handeling  van  zooveel  belang  kan  zgn,  art.  26.  Let  men 
op   de   vereischten  van  een  uitersten  wil,  bg  openbare  akte  ver- 
leden ,  in  art.  986  B.  W.,  dan  is  het  duidelgk  dat  deze  met  den 
bgzonderen  inhoud  van  die  akte  in  verband  staan,  terwgl  de  vor- 
men voor  een  deurwaardersexploit  vereischt,  ook  daarmede  verband 
houden   dat   dit  exploit  beantwoorde   aan   zgn  doel,  om  nl.  het 
daarin  gerelateerde  ter  kennis  te  doen  komen  van  den  persoon  tot 
wien  het  gericht  is.  Zoo  kan  het  verschil  iu  de  strekking  van  de 
vormen  ten  gevolge  hebben  een  verschil  in  het  gevolg  hunner  niet 
inachtneming  en  óf  nietigheid  der  akte,  óf  ontzegging  van  authen- 
ticiteit of  zelfs  alleen  verbeurte  van  boete  door  den  ambtenaar  het 
gevolg  wezen,  welke  laatste  bepaaldelgk  dan  het  geval  kan  zgn  als 
de   voorgeschreven   vorm    niet  uitsluitend  den  waarborg  voor  het 
aanwezig   zgn   van  een  vereischte  tot  het  wezen  der  akte  behoo- 
rende   oplevert.   Zie  art.    92  B.  R. ,  artt.  1000  en  1906  B.  W. , 
art.  24  §  2,  26  §  8  Notsambt. 

Bewflskracht.  ^ens  authentieke  akte  levert  volledig  bewijs  op  van  hetgeen  de 
ambtenaar  daarin  verklaart  als  voor  hem  voorgevallen  of  door  hem 
verricht.  De  waarheid  daarvan  moet  worden  aangenomen  tot  zoo- 
lang de  akte  van  valschheid  beticht  wordt  en  vervalt  zoodra  die 
valschheid  is  bewezen.  Arg.  art.  1907  en  1909  B.  W. 
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Indien  eene  akte  authentiek  wordt  geheeten,  omdat  zg  is 
opgemaakt  door  een  persoon  die,  om  de  hoedanigheid  waarin  hg 
werkzaam  is,  de  betrekking  die  hg  bekleedt,  tot»  auctoritateplenus, 
vel  fide  dignus*'  is  gestempeld ,  en  omdat  hetgeen  hg  onder  wette- 
Igke  waarborgen  in  die  akte  vermeldt  als  door  hem  waargenomen 
of  door  hem  verricht  betrouwbaar  is  en  moet  worden  aangenomen 
als  waarachtig  geschied  te  zgn,  dan  volgt  daaruit  met  noodzake- 
Igkbeid  dat  de  waarheid  van  het  aldus  in  schrift  gestelde  voor 
elk  en  een  iegelgk  waar  is.  De  wetgever  had  daarom,  zonder 
nadere  bepaling,  moeten  zeggen,  dat  eene  authentieke  akte  vol- 
ledig bewgs  oplevert  van  hetgeen  daarin  vermeld  staat.  Maar  be- 
perkt de  wetgever  zelf  niet  die  bewgskracht  tot  de  partgen 
en  hunne  erfgenamen  of  rechtverkrggenden?  Moet 
daarvoor  niet  zwichten  het  argument  aan  het  karakter  der  akte 
ontleend?  Staat  het  niet  aan  den  wetgever  om  de  bewgskracht  in 
haren  omvang  te  beperken,  al  kon  de  aard  van  het  geschrift, 
waaraan  hg  bewgskracht  toekent,  tot  een  veel  ruimer  omvang 
grond  geven?  Zeker.  Doch,  al  moeten  de  beide  laatste  vragen 
bevestigend  beantwoord  worden,  mag  dan  nog  de  beteekenis  van 
art.  1907  door  eene  altgd  zoo  gevaarlgke  argumentatio  a  con- 
trario  bepaald  worden,  al  sc^ignt  zg  hier  nog  zoozeer  voor  de  hand 
te  liggen?  Is  het  hier  dan  geoorloofd  het  >incivile  est  nisi  tota 
lege  perspecta*'  etc.  te  veronachtzamen ,  of  moet  men  ook  hier  niet 
vragen,  wat  de  wetgever  tot  de  beperking  kan  geleid  hebben  en 
daarnaar  beoordeelen  of  de  redeneering  a  contrario  sensu  gerecht- 
vaardigd is?  Eene  eerste  vraag  die  zich  opdringt  is:  hoe  zal  het 
met  de  bewgskracht  zgn  van  die  authentieke  akten,  waarbg  van 
geene  partgen  sprake  is ,  of  waar  belanghebbenden  geene  partgen 
zgn?  Zal  een  exploit  van  dagvaarding,  waarin  men  hoogstens 
dengene  te  wiens  verzoeke  het  gedaan  wordt  partg  kan  noemen, 
alleen  voor  dezen  bewgs  opleveren?  En  wat  beteekent  het  dan, 
als  de  wetgever  in  art.  1  6.  R.  bepaalt,  dat  het  afschrift  van  zoo- 
danig exploit  bg  dengene  die  het  ontvangen  heeft  (lees:  aan  of 
voor  wien  het  is  uitgereikt,  verg.  Dl.  II.  bl.  81),  als  oorspronke- 
Igke  dagvaarding  zal  gelden  ?  Wat  gaat  het  dezen  aan  of  dit  stuk 
een  afschrift  is  of  een  oorspronkelgk  stuk ,  als  het  voor  hem  toch 
niet  het  bewgs  oplevert  dat  waar  is  wat  de  deurwaarder  verklaart 
daarin  verricht  te  hebben?  Of  blgkt  er  niet  ten  duidelgkste  uit, 
dat  dit  juist  wel  het  geval  is  en  dat  het  exploit  bewgs  oplevert 
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yan  wat  daarin   yermeld   is ,  niet  voor  A  of  6 ,  maar  eenvoudig 
omdat  de  daartoe  bevoegde  deurwaarder  het  in  behoorlijken  vorm 
vermeldt,  en  dus  voor  elk  en  een  iegel^k?  Zal  eene  door  den  be- 
voegden  ambtenaar   van   den   burgerleken    stand   in  behoorleken 
vorm   opgemaakte   akte  van  overlijden  geen  bewgs  opleveren ,  of 
soms   alleen   voor   de  twee  getuigen-aan gevers,  als  men  volstrekt 
partgen  by  de  akte  wil  hebben  ?  Het  eene  te  beweren  ware  al  even 
onzinnig  als  het  andere.  Is  niet  juist  het  karakter  en  de  strekking 
der  akten  v.  d.  b.  st.  om  voor  elk  en  een  iegelijk  feiten,  waarb^ 
allen  belang  hebben,  te  constateeren P  Zal  ook  een  testament  geen 
bew^s   opleveren   van  de  daarin  opgenomen  als  door  den  erflater 
opgegeven  beschikkingen  tegenover  de  erfgenamen  en  legatarissen, 
die   toch   geen  partyen  bg  de  akte  waren  P  Verg.  de  aanmerking 
van  Van  Asch  van  Wijk  bg  Noordziek,  B.  W.  1824—25. 1.  bl.  142. 
En    wanneer  art.  1912  bepaalt,  dat  de  onderhandsche  akte,  ten 
aanzien  van  de  onderteekenaars  en  derzelver  erfgenamen  en  recht- 
verkrggenden ,  hetzelfde  volledig  bewgs  oplevert  als  eene  authen- 
tieke  akte,   terw^l,  volgens  art.  1917,  onderhandsche  akten  ten 
aanzien  van  hare  dagteekening  uit  zich  zelven,  geen  kracht  hebben 
tegen  derden ,  maar  dat  z^  die  bew^skracht  van  elders  hebben  te 
ontleeneUi    hoe  komen  dan  de  authentieke  akten  aan  de  bew^s- 
kracht  betrefiFende  hare  dagteekening P  Of  is  het  niet  duidelgk  dat, 
terwigl  de  onderhandsche  akte  die  zekerheid  van  dagteekening  ten 
opzichte  van  allen  in  de  voornaamste  plaats  aan  de  verklaring  van 
een   openbaar   ambtenaar,  aan  eene  authentieke  verklaring  (door 
registratie   of  vermelding)   te   danken   heeft,  de  authentieke  akte 
die  bewgskracht  in  zich  zelve  moet  hebben  P  dat  zg  dus  big  deze 
iegenover  allen  vaststaat,  omdat  de  bevoegde  openbare  ambtenaar  in 
eene  akte  in  behoorleken  vorm  opgemaakt  verklaart,  dat  hg  die 
akte   op  dien  aangewezen  dag  heeft  opgemaakt?  Zoo  erkent  dan 
de  wetgever  zelf,  dat  de  grond  voor  de  be waskracht  der  authen- 
tieke  akte  daarin  gelegen  is,  dat  de  openbare  ambtenaar  binnen 
den  kring  zgner  bevoegdheid  en  in  den  wettelijken  vorm  verklaart 
een  feit  te  hebben  waargenomen  of  verricht.  Maar  dan  moet  hg> 
ook   daarom  het  volledig  bewgs  aan  de  authentieke  akte  toeken- 
nende,  de   waarheid   van  het  daarin  vermelde  voor  een  ieder 
willen  aangenomen  zien. 

Elke  twijfel  te  dezen  aanzien  valt  weg,  indien  wat  in  art.  1907 
eene  beperking  schgnt,  ook  inderdaad  blgkt  dit  niet  te  zgn,  door- 
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dien   die   bgvoeging    op   andere   wijze   kan  worden  verklaard.  Al 
dadelgk   vergete  men  niet  dat  art.  1907  de  vertaling  is  van  art. 
1819  §  1.  C.  C,  dat  de  Code  het  bewijs  behandelt  met  opzicht  tot 
de  verbintenissen,  dat  het  by  verbintenissen  de  daarin  betrokken 
personen  z^n  die  hunne  verbintenissen  bg  akte  verlgden,  dat  zg 
met  het  doel  om  zich  bewijs  te  verschaffen  akten  doen  opmaken , 
dat  art.  1319  met  het  oog  daarop  zelfs  zegt,  dat  de  authentieke 
akte   »fait   pleine   foi  de  la  convention  qu'il  renferme  entre 
lesparties"en  onze  wetgever  genoeg  meende  gedaan  te  hebben 
met   »convention  qu*il   renferme"   over  te  brengen  in:  >h et- 
geen    daarin   vermeld   staat"   om  aan  het  artikel  de  alge- 
meene  strekking  te  verzekeren,  welke  hg,  den  franschen  wetge- 
ver  corrigeerende ,   aan   de   bepalingen   omtrent  het  bewgs  wilde 
geven.   De   oppervlakkigheid  van  de  correctie  springt  in  het  oog. 
Want   het   denkbeeld  van  overeenkomst,  dat  men  wilde  ver- 
bannen,   wordt   door   de   vermelding  van  par  tg  en  onmiddellgk 
weder   opgenomen.    Vindt  alzoo   de  bijvoeging  in  den  Code  eene 
gereede  verklaring  daarin,  dat  er  geregeld  wordt  het  bewgs  eener 
overeenkomst  en   de   bewgskracht  van   eene  akte  daarvan  opge- 
maakt, die  de  partgen  met  het  doel  om  zich  bewgs  te  verschaffen 
hebben  doen  opmaken,  wordt  de  bgvoeging  met  betrekking  tot  de 
partgen  in  ons  art.  1907  eveneens  verklaard  door  de,  op  dit  punt 
min   oordeelkundige   navolging,  terwgl  elk  denkbeeld  om  de  be- 
wgskracht  tot   partgen   te   beperken    door   de   hoofdgedachte, 
waarvan   de  wetgever  bg  zgne  verbetering  uitging,  wordt  uitge- 
sloten,  dan  is  daarmede  de  juistheid  van  de  in  den  tekst  uii^e- 
drukte  opvatting  van  art.  1907  bewezen.  Opmerking  verdient  dat 
de  tribuin  Jaubbrt  uitdrukkelgk  op  de  hier  in  acht  te  nemen  onder- 
scheiding wijst  en  zelfs  in  zgne  toelichting  van  de  artt.  van  den 
Code   met  zoovele   woorden  zegt:  »Mais  il  ne  s'agit  point  ici  de 
1'eftet  des  conventions;  il  ne  s'agit  que  des  preuves  et  des  preuves 
qui   peuvent   résulter   d*un   titre   authentique.  La  question  est  de 
savoir  comment  la  règle ....  Tacte  authentique  fait  pleine 
foi....    doit   s'eutendre   a   1'égard  des  tiers,  doch  dan  wgst  hg 
daarbg  ook  weder  op  te  maken  onderscheidingen,  waarbg  de  be- 
wgskracht  der  akte  waarom  het  alleen  te  doen  was,  uit  het 
oog  wordt  verloren.  Locee  t.  XII.  p.  509. 

Er  is  intusschen  nog  meer  dat  voor  de  juistheid  van  bovenstaande 
opvatting  pleit.  Men  vergelgke  daartoe  de  bepalingen  van  art.  1319 
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en  1320  C.  C.  met  Pothiee's  traite  des  obligations,  waaraan  z^ 
kennel^k  zijn  ontleend,  n°.  734  tv.  Daaruit  blgkt  duidelgk  dat 
PoTHiBR  erkent  dat  eene  authentieke  akte  uit  zich  zelf  volkomen 
bewijs  oplevert  van  hetgeen  daarin  vermeld  staat.  Toch  maakt  hg 
onderscheid  tusschen  hare  bewgskracht  ten  aanzien  van  de  partgen 
en  ten  aanzien  van  derden ,  en  ten  aanzien  van  partgen  zegt  hg 
zelfs  dat  de  akten  tegen  hen  principalement  bewgs opleveren. 
Dit  laat  zich  alleen  daaruit  verklaren,  dat  Pothikr  tot  de  bewgs- 
kracht  der  akte  niet  alleen  brengt  de  waarheid  van  de  daarin 
vervatte  verklaringen  des  ambtenaars ,  het  feit  dat  de  verklaringen 
zgn  afgelegd ,  maar  ook  de  rechtsgevolgen  van  deze  verklaringen. 
Sprekende  van  hetgeen  de  akten  bewgzen  tegenover  de  partgen 
zegt  hij :  >  Il  font  pleine  foi  contre  ces  personnes  de  tout  Ie  dis- 
positif  de  Tacte,  c'est  a  dire,  de  ce  que  les  parties  ont  ea 
en  vu  e  et  qui  a  fait  Tobjet  de  Tacte*'.  Volgt  nu  uit  deze  ver- 
klaringeo  dat  er  eene  overeenkomst  tusschen  partgen  is  gesloten 
dan  wordt  door  de  akte  het  bestaan  van  verbintenissen  bewezen 
en  dewgl  partgen  bg  hunne  overeenkomsten  voor  zich  zelve,  hunne 
erfgenamen  en  rechtverkrggenden  verbintenissen  scheppen,  schgnt 
het  bewgs  een  bgzonder  gevolg  voor  partijen  te  hebben  dat  het 
voor  derden  niet  heeft.  Dit  gevolg  is  echter  inderdaad  niet  het 
voorwerp  van  het  bewgs,  dat  alleen  het  afleggen  der  verklaringen 
betreft,  dai^ene  wat  in  de  akte  vermeld  staat,  maar  het  is  het 
rechtsgevolg  van  de  nu  bewezen  verklaringen  door  de  par- 
tgen afgelegd.  Deze  verwarring  van  begrippen  treffen  wg  bg  Pothibr 
aan,  die  daarbg  zich  wel  op  Dumoülin  ^(f  1566)  beroept,  maar 
de  zeer  juiste  door  dezen  gemaakte  onderscheiding  tusschen  pro- 
bare  en  praejudicare  heeft  uit  het  oog  verloren.  De  bewgs- 
kracht,  het  p  rob  are  geldt  een  ieder;  »vere  et  proprie  loquendo", 
zegt  DuMOTJLiN,  >publicum  instrumentum  erga  omnes  est  aeque 
publicum";  de  gevolgen  van  het  bewezene,  het  praejudicare 
gelden  inzonderheid  de  partgen.  Dit  is  uitstekend  aangetoond  door 
Marcade  op  art.  1319  sub  II,  T.  lY,  p.  24  en  25.  Had  nu  de 
fransche  wetgever,  niettegenstaande  hij  in  't  bgzonder  het  bewgs 
van  verbintenissen  regelde,  niet  van  la  convention  moeten 
spreken,  maar  de  ce  qui  est  contenu  dans  eet  acte,  onze 
wetgever  was  met  zgne  verbetering  op  den  goeden  weg,  maar  had 
moeten  begrgpen  dat  in  zgn  artikel  nog  veel  minder  dan  in  het 
fransche  de  vermelding  van  de  partgen  enz.  op  hare  plaats  was 
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In  ieder  geval  leidt  ook  dit  nader  onderzoek  en  de  vergelijking 
van  onze  bepaling  met  de  verder  gelegen  bron  tot  het  resultaat, 
dat  de  akte  de  waarheid  van  het  daarin  vermelde  bewjjst  en  dat 
deze  tegenover  elk  en  een  iegelgk  vaststaat.  Dit  nader  onderzoek 
kan  ons  intusschen  tevens  op  den  weg  brengen  om  juist  te  waar- 
deeren de  onderscheiding,  welke  de  wetgever  in  art.  1908  maakt 
tusschen  het  bew^s,  dat  de  akte  zou  opleveren  van  een  bloot  te 
kennen  geven  dat  wèl  en  een  dat  niet  met  het  onder- 
werp der  akte  in  een  onmiddell^k  verband  staat. 
Want  ook  dit  is  alleen  te  verklaren,  wanneer  men  er  op  let  dat, 
waar  van  partijen  gesproken  wordt,  er  van  den  inhoud  der  ver- 
klaring en  haar  rechtsgevolg  de  rede  is,  niet  uitsluitend  van  het 
bewijs  der  verklaring  zelve ;  en  deze  is  het  oumiddellyk  en  eigenlek 
voorwerp  van  bewijs. 

Houden  w^  vast  aau  de  stelling,  welke  w^  gezien  hebben  dat 
in  de  wet  haren  grond  vindt,  dat  nl.  de  authentieke  akte  volledig 
bew^s  oplevert  van  hetgeen  daarin  door  den  ambtenaar,  als  voor 
hem  verklaard  of  door  hem  verricht,  vermeld  wordt,  dan  heeft 
het  onderscheid  tusschen  een  bloot  te  kennen  geven  en  wat 
geen  bloot  te  kennen  geven  is,  tusschen  het  geval  dat  dit 
wel  of  dat  het  niet  met  het  onderwerp  van  de  akte  in  verband 
staat,  geen  zin.  Het  eene  is  even  goed  door  partyen  verklaard  als 
het  andere  en  de  waarheid  daarvan,  dat  het  nl.  verklaard  werd, 
staat  in  het  eene  geval  evenals  in  het  andere  vast.  Verliest  men 
evenwel  niet  uit  het  oog  dat  de  wetgever  bij  het  bewys  niet  alleen 
denkt  aan  het  bew^s  van  de  afgelegde  verklaring  maar  tevens  be- 
wezen acht  het  gevolg  dat  die  verklaring  voor  hem  die  haar 
aflegde  of  wien  zij  betreft  kan  hebben ,  m.  a.  w.  dat  onder  de  be- 
wijskracht van  de  akte  ten  aanzien  van  de  verklaring  zelve  ook 
wordt  verstaan:  het  rechtsgevolg  van  de  bewezen  verklaring  voor 
partijen^  dan  ligt  het  voor  de  hand  dat,  waar  de  verklaring  werd 
afgelegd  om  eene  verbintenis  te  doen  ontstaan  of  haar  bestaan  of 
opheffing  te  constateeren ,  van  volledig  bewijs  van  die  ver- 
klaring voor  de  partijen  wordt  gesproken,  omdat  door  de  afge- 
legde verklaring  middel  ijk  de  verbintenis,  dewijl  zij  haar  rechts- 
gevolg is,  bewezen  is;  terwijl,  wanneer  de  verklaring  niet  kan 
geacht  worden  eene  verbintenis  in  te  houden  noch  ook  de  uiting 
te  zijn  van  den  wil  om  de  voldoening  aan  eene  verbintenis  of 
ontheffing  van  een  schuld  of  last  te  constateeren,  deze  laatste  uit 
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die  verklanng  op  zich  zelve  ook  niet  kan  worden  afgeleid,  das 
allerminst  daardoor  bewezen  kan  worden.  Toch  kan  dan  desniet- 
temin het  feit  waartoe  de  verklaring  betrekking  heeft  waarschijnlgk 
worden  gemaakt,  en  alzoo  ook  het  rechtsgevolg  als  waarsch^nlgk 
beoogd,  geacht  worden  eenigen  grond  van  bestaan  te  hebben. 
Heeft  iemand  bg  authentieke  akte  verklaard  een  som  geld  ter  leen 
te  hebben  ontvangen,  dan  maakt  die  authentieke  akte  uit,  dat  die 
verklaring  is  afgelegd  en  dew^l  die  verklaring  geen  andere  betee- 
kenis  kan  hebben  dan  de  uit  die  verklaring  voortspruitende  ver- 
bintenis tot  teruggave  te  constateeren ,  zoo  wordt  middelligk  de 
verbintenis  zelve  gezegd  daardoor  bewezen  te  zgn ;  wanneer  iemand 
erkent  en  door  een  notaris  in  de  akte  doet  opnemen  de  verkla- 
ring, dat  zgn  huis  bezwaard  is  met  een  grondrente  ten  behoeve 
van  een  ander  by  de  akte  tegenwoordig  en  daarb^  voegt  dat  de 
jaarl^ksche  term^nen  tot  op  den  dag  z^n  aangezuiverd  en  dat  hg 
zich  alzoo  verbindt  de  rente  verder  op  te  brengen ,  dan  is  die  bg- 
voeging  dat  zg  zg  n  aangezuiverd  een  bloot  te  kennen  geven. 
Nu  staat  niet  alleen  vast  dat  die  verklaring  is  afgelegd,  maar 
omdat  dat  te  kennen  geven  in  onmiddellyk  verband  staat  met  het  on- 
derwerp der  akte  en  de  rechthebbende  daar  niets  tegen  zegt,  maakt 
men  met  recht  de  gevolgtrekking,  dat  deze  ook  het  rechtsgevolg 
van  die  verklaring  heeft  gewild  en  zegt  men  dat  die  beweerde  be- 
taling door  de  akte  bewezen  is,  terw^l  deze  inderdaad  alleen  bewast 
dat  de  verklaring  is  afgelegd.  Zoo  geldt  van  het  bloot  te  kennen 
geven  hetzelfde  als  van  het  hoofdonderwerp  der  akte.  De  verkla- 
ring is  bewezen  en  middell^k  daardoor  ook  het  rechtsgevolg  dat 
de  verklaring  beoogt.  Heeft  de  verkooper  bij  den  verkoop  van  een 
huis  verklaard,  dat  h^  dat  van  A.  heeft  geërfd,  dan  staat  de  waar- 
heid van  het  feit  dat  die  verklaring  is  afgelegd  voor  ieder  vast, 
maar  een  derde  die  niet  b^  de  akte  tegenwoordig  was  kan  nu  niet 
beweren ,  dat  het  verklaarde  feit  zelf  waar  is  en  op  grond  daarvan 
beweren  dat  hem,  als  erfgenaam  van  A.,  daarin  een  deel  toekomt. 
Als  dan  de  verkooper  in  vrgwaring  opgeroepen  beweert  dat  hg 
't  niet  gezegd  heeft,  dan  werpt  men  hem  met  goed  gevolg  de 
authentieke  akte  tegen,  maar  wanneer  hg  beweert  dat  daaruit  voor 
den  eischenden  erfgenaam  het  door  dezen  beweerd  rechtsgevolg 
niet  kan  worden  afgeleid ,  dan  heeft  hg  gelgk ,  want  de  verklaring 
werd  niet  afgelegd  om  de  waarheid  van  het  verklaarde  feit  yast 
te  stellen  en  het  rechtsgevolg  daarvan  te  verzekeren.  Het  vermelde 
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feit  kan  evenwel  waarschynlijk  zyn,  want  wat  kan  den  yerkooper 
bewogen  hebben  het  te  zeggen,  als  er  in  't  geheel  geen  grond  voor 
wasP  De  akte  kan  daarom  een  begin  van  schriftel^k  bewys  ople- 
veren van  het  feit  dat  de  verkooper  van  A.  hee^t  geërfd,  omdat 
zg  eene  verklaring  daaromtrent  bevat  van  welke  het  vaststaat  en 
door  de  akte  bewezen  wordt  dat  z§  is  afgelegd,  maar  slechts  een 
begin  van  bewijs  omdat  die  verklaring  de  waarheid  van  het  daarin 
medegedeelde  feit,  dat  immers  de  ambtenaar  noch  waargenomen 
noch  verricht  heeft,  en  welks  rechtsgevolg  hg  die  de  verklaring 
aflegde  niet  beoogde,  volstrekt  niet  medebrengt.  Verg.  Pothiee 
n**.  735 — 737  ^)  en  DuafouLiN,  ook  aangehaald  in  de  uitgave  van 
PoTHiES  door  BuGNET  op  dezc  no9. 

Intnsschen  blgft  het  altgd  eene  onnauwkeurigheid  in  de  wgze 
waarop  de  wetgever  dit  onderwerp  regelt,  dat  geen  behoorlgk  on- 
derscheid wordt  gemaakt  tusschen  het  bewgs  van  het  door  den 
ambtenaar  in  de  akte  vermelde  feit  en  het  aan  dat  feit  verbonden 
rechtsgevolg :  tusschen  bewgskracht  van  de  akte  en  de  rechtskracht 
van  de  daarin  vervatte  verklaring,  wat  men  »confondre  Ie  pacte 
avec  la  preuve*'  zou  kunnen  noemen.  (Verg.  de  waarschuwing  daar- 
tegen van  NicoLAi  bg  Nooeüzikk  B.  W.  1824/25,  I.  bl.  119, 
ofschoon  hg  zelf  zich  er  daar  ter  plaatse  meer  dan  eens  aan  schuldig 
maakt).  Er  is  zelfs  eene  tegenstrgdigheid  in  de  voorstelling  door 
onzen  wetgever  van  de  zaak  gegeven.  Want,  hoe  kan  de  akte 
tegelgkertigd  volledig  bewgs  opleveren  van  hetgeen  daarin  vermeld 
staat  en,  met  opzicht  tot  hetgeen  daarin  als  een  bloot  te  kennen 
geven  voorkomt,  wat  er  toch  ook  in  vermeld  is,  alleen  begin  van 
schriftelgk  bewys,  en  alzoo  met  het  oog  daarop  een  akte  zgn  die 
het  feit  waarop  men  zich  beroept  slechts  waarschgnlgk  maakt 
volgens  art.  1939  P  Merkt  men  daartegen  op  dat  art.  1908  §  2 
niet  spreekt  van  het  bewgs  dat  de  akte  omtrent  het  bloot  te  kennen 
geven  oplevert,  maar  van  het  be^gs  dat  uit  dit  bloot  te  kennen 
geven  zelf  kan  worden  afgeleid,  het  bewgs  waartoe  het  kan  dienen, 
dan  klopt  dit  weer  niet  met  art.  1908  §  1 ,  waar  uitdrukkelgk 
gezegd  wordt  dat  de  akte  van  dat  bloot  te  kennen  geven  geen 
volledig  bewgs  oplevert  noch  met  art.  1939,  dat  het  begin  van 
Bchriftelgk   bewgs  niet  aan  de  verklaring  maar  aan  de  akte  ver- 


1)   De  jaifltheid  van  het  door  Pothieh,   n^.  787,  gegeven  voorbeeld  bl\jve  voor  zgne 
rekening. 
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bindt.  De  verwarring  van  begrippen  welke  hier  heeracht  is  groot, 
maar  alt^d  bl^ft  toch  dit  vaststaan ,  dat  de  authentieke  akte  vol- 
ledig bewijs  oplevert  van  hetgeen  door  den  ambtenaar  als  voor 
hem  voorgeval}en  of  door  hem  verricht  wordt  vermeld  en  dat  de 
waarheid  daarvan  voor  een  ieder  vaststaat.  Staan  nu  eens  de  aldus 
vermelde  feiten  vast,  dan  wordt  de  tweede  vraag,  welke  met  het 
oog  op  de  kracht  van  de  akte  te  beantwoorden  valt,  deze:  welke 
is  de  rechtel^ke  beteekenis,  de  rechtskracht,  van  die  feiten,  welk 
rechtsgevolg  is  daaraan  verbonden?  Wanneer  die  feiten  bestaan 
in  eene  overeenstemmende  wilsverklaring,  waarbg  een  of  meer  per- 
sonen zich  jegens  een  of  meer  anderen  of  waarbij  zij  zich  over  en 
weer  jegens  elkander  verbinden  tot  eenige  op  geld  waardeerbare 
praestatie ,  dan  ontstaan  uit  die  feiten,  welke  eene  obligatoire  over- 
eenkomst uitmaken,  verbintenissen,  en  dan  kan  men  zeggen  dat 
het  sluiten  van  die  overeenkomst  en  het  ontstaan  van  die  verbin- 
tenissen door  de  akte  bewezen  is.  En  dewijl  men  zich  bij  overeen- 
komst verbindt  voor  erfgenamen  en  rechtverkrijgenden  en  derden 
geen  verbintenis  kan  opleggen  noch  in  den  regel  iets  voor  hen 
kan  bedingen,  zoo  volgt  ook,  dat  het  bewijs  hetwelk  de  akte 
oplevert  in  de  eerste  plaats  van  belang  is  voor  par- 
tijen en  hunne  erfgenamen  en  rechtverkrijgenden. 
Maar,  noch  de  eene  noch  de  andere  gevolgtrekking  behoefde  de 
wetgever,  hier  voor  den  tot  toepassing  van  de  wet  geroepen 
rechter  te  maken.  Want  wat  tot  eene  overeenkomst;  vereischt  wordt 
en  welke  hare  gevolgen  zijn,  heeft  hij  elders  bepaald.  Hier  had 
hij  slechts  het  bewijs  van  feiten  te  regelen,  onverschillig  welke 
rechtshandeling  door  die  feiten  zou  worden  tot  stand  gebracht,  of 
welk  rechtsgevolg  aan  die  feiten  verbonden  zou  mogen  zijn.  Van 
een  leer  aar  als  Potbibb  was  de  taak  een  andere.  Waar  hij  van 
het  bewijs  der  verbintenissen  spreekt,  lag  het  voor  de  hand  dat 
hij  aanwees,  hoe  door  eene  akte  eene  conventión  en  de  daaruit 
ontstane  verbintenissen  worden  bewezen.  Hij  kon  er  dan  te  eer  toe 
komen  om,  terwijl  die  verbintenissen  uit  bij  eene  akte  gedane  ver- 
klaringen voortspruiten,  op  het  onderscheid  der  verklaringen  de 
aandacht  te  vestigen  en  aan  te  toonen  dat  niet  alle  verklaringen 
op  een  verbintenis  of  onthefiSng  gericht  zijn,  niet  alle  een  recht 
doen  ontstaan  of  te  niet  gaan,  en  zoo  doende  de  akte  niet  altijd 
het  ontstaan  of  te  niet  gaan  van  eene  verbintenis  of  van  een  recht 
bewijst.    Maar   ook  van  deze  onderscheiding  had  de  wetgever, 
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waar  bg  de  bew^skracbt  der  akten  regelt,  niet  moeten  spreken. 
Immers  het  geldt  daarbg  niet  de  waarbeid  yan  bet  feit,  dat  de 
verklaring  is  afgelegd,  dns  niet  bet  bew^s  dat  de  akte  oplevert, 
maar  de  meerdere  of  mindere  waarbeid  van  bet  feit  zelf  betwelk 
den  inbond  van  de  voor  den  ambtenaar  afgelegde  en  door  dezen 
geconstateerde  verklaring  uitmaakt.  Hier  bad  de  wetgever  niet  te 
doen  met  de  waarbeid  van  betgeen  partgen  verklaren  en  de  ver- 
bindende kracbt  welke  bunne  verklaringen  kunnen  bebben,  maar 
met  de  waarbeid  van  betgeen  de  ambtenaar  verklaart.  Het  begin 
van  scbriftelgk  bewgs  is  inderdaad  niet,  zooals  de  woorden  van 
art.  1939  zouden  kunnen  doen  aannemen,  bet  bewgs  dat  door 
eene  akte  geleverd  wordt,  maar  de  waarscbgnlgkbeid  van  een  on- 
bewezen feit  afgeleid  uit  eene  in  eene  akte  afgelegde  en  door  deze 
geconstateerde  verklaring.  De  recbter  waardeert  bg  de  toepassing 
van  dat  begin  van  bewgs  de  waarbeid  van  eene  door  een  bgzonder 
persoon  in  een  akte  afgelegde  verklaring  in  verband  met  bet  rechts- 
gevolg dat  daaraan  is  toe  te  kennen.  De  wetgever  bad  daarover 
niet  te  spreken  gebad ,  indien  bg  niet  in  sommige  gevallen  de  toe. 
laatbaarbeid  van  getuigenbewgs  van  bet  bestaan  van  zulk  een 
begin  van  bewgs  bg  geschrifte  had  afbankelgk  gesteld. 

Onze  wetgever,  die  zich  in  de  bepalingen  van  art.  1907  en 
1908  —  en  blgkens  de  wgziging  in  bet  eerste  gedeelte  van  1907 
coU.  1319  G.  G.  a  son  corps  défendant  —  ten  onrechte  door  den 
franseben  wetgever  van  bet  gebied  van  de  bewgskracht  der  akte 
op  dat  van  de  rechtsgevolgen  der  in  de  akte  afgelegde  verklaringen 
bad  laten  brengen,  volgt  zgn  leidsman  op  dienzelfden  verkeerden 
weg  in  de  bepaling  van  art.  1910=rl821  G.  G.  die  met  de  bewgs- 
kracht der  akte  nog  veel  minder  te  maken  heeft  dan  de  voorgaande. 
Er  wordt  dan  ook  niet  meer  van  bewgskracht  van  de  akte  maar 
van  bet  rechtsgevolg  van  nadere  ovëbkunkohst^n  gesproken,  al 
wordt  er  in  afwgking  van  art.  1321  ook  nog  van  akten  melding 
gemaakt.  Zeer  duidelgk  komt  de  hier  aangewe/.en  beteekenis  van 
art.  1910  resp.  1321  G.  G.,  en  daarmede  zgne  volkomene  mis- 
plaatstheid in  dezen  titel,  uit  in  de  toelichting  van  Bigot-Prba- 
MÉKEU  bg  LocBB  t.  XII.  p.  395  n^.  189. 

■ 

Ofschoon  bet  vrg  wel  op  hetzelfde  schgnt  neer  te  komen  of  men 
zegt:  de  authentieke  akte  levert  volkomen  bewgs  op  van  de  over- 
eenkomst  die   daarbg  in  schrift  is  gebracht,  of  wel  van  de  door 
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partgen  afgelegde  yerklaringen  waaruit  huDoe  overeenstemmende 
wilsyerklaring  blykt,  is  het  toch  ter  juiste  beoordeeling  van  de 
bewgskracht  der  authentieke  akte  van  het  grootste  belang  in  het 
oog  te  houden  dat  alleen  het  laatste  nl.  het  afleggen  yan  de  yer- 
klaringen bewezen  wordt  en  dat,  eerst  by  gevolgtrekking,  het 
bewys  yan  de  overeenkomst  daaruit  afgeleid  wordt.  Want  altgd 
moet  worden  in  het  oog  gehouden  dat  de  bewyskracht  aan  de 
authentieke  akte  toegekend  wordt,  omdat  de  ambtenaar  verklaart 
dat  deze  en  gene  yerklaringen  voor  hem  zgn  afgelegd  en,  al  heeft 
nu  de  ambtenaar  aan  die  verklaring  eene  juridieke  qualificatie  ge- 
geven, deze  is  alleen  als  juist  aan  te  nemen  in  zoover  zy  met  de 
afgelegde  verklaringen  overeenstemt.  Van  het  juist  onderscheiden 
in  deze  hangt  af  de  beantwoording  der  vraag,  of  tegenbewijs  tegen 
de  authentieke  akte  is  toegelaten.  Die  vraag  moet  absoluut  ont- 
kennend worden  beantwoord,  wanneer  men  zou  willen  beweren 
te  worden  toegelaten  tot  het  bewys  dat  de  verklaringen  door  par- 
tyen niet  alzoo  waren  afgelegd ;  dan  toch  wordt  de  waarheid  der 
akte  en  de  geloofwaardigheid  van  den  ambtenaar  aangetast  en  dat 
kan  niet  anders  geschieden  dan  door  de  akte  van  valschheid  te 
betichten.  De  waarheid  van  de  akte,  voorzoover  die  van  den  amb- 
tenaar afhangt,  staat  vast  zoolang  niet  de  valschheid  zyner  ver- 
klaringen is  aangetoond.  Bedoelt  men  evenwel  met  de  vraag,  of 
niettegenstaande  de  waarheid  van  het  afleggen  der  verklaringen, 
bewys  mag  geleverd  worden  dat  toch  geen  overeenkomst,  althans 
geen  bindende  overeenkomst  tot  stand  kwam,  dat  er  dwang  of  be- 
drog is  gepleegd  of  dat  een  der  partyen  minderjarig  was?  dan 
moet  de  vraag  bevestigend  beantwoord  worden.  Immers  hier 
geldt  het  niet  de  vraag,  wat  partyen  voor  den  ambtenaar  verklaard 
hebben,  maar  welk  het  gevolg  van  die  verklaring  is,  en  dit  is 
nog  van  andere  omstandigheden  afhankeijyk  dan  van  hetgeen  de 
ambtenaar  verklaart  te  hebben  waargenomen.  Al  verklaart  hy  dat 
de  verschynende  personen  hem  bekend  zyn,  daarmede  wordt  de 
meerderjarigheid  van  die  personen  niet  uitgemaakt  en  daarvan 
hangt  toch  ook  de  verbindende  kracht  der  overeenkomst  af. 

Daar  echter  de  ongeldigheid  der  overeenkomst,  buiten  de  in  de 
akte  geconstateerde  wilsverklaringen,  van  buitengewone  omstan- 
digheden het  gevolg  is,  zoo  blyft  niet  alleen  de  waarheid  van  de 
akte  door  zulk  beroep  op  ongeldigheid  der  overeenkomst  onaan- 
getast maar  het  rechtsgevolg  aan  de  waarheid  van  de  akte  ver- 


§    106.   AUTHENTIEKE  AKTEN.  129 

bonden  wordt  ook,  niettegenstaande  dat  beweren,  gehandhaafd. 
De  nityoering  van  de  akte  wordt  eerst  verhinderd  wanneer  men 
tegen  die  waarheid  opkomt,  m.  a.  w.,  de  akte  van  valschheid  be- 
ticht. »L*acte  authentique  fait  foi  par  lui-même,  par  lui  seul  sans 
que  celui  au  pro6t  de  qui  il  est  passé  aifc  rien  a  prouver . . . .  H 
est  permis  dans  certains  cas,  de  demander  qu'une  convention  soit . 
déclarée  nulle  par  exemple,  si  elle  a  été  Touvrage  de  la  violence 
OU  du  dol.  Mais  pendant  Tinstance  en  restitution ,  la  provision  est 
due  au  titre  authentique,  a  cause  de  la  foi  imprimée  a  Tacte  par 
Ie  caractère  de  l'officier  qui  Ta  re9u ....  Il  en  doit  être  autrement 
dans  Ie  cas  du  faux  ....  Dans  Ie  cas  de  demande  en  déclaration 
de  faux,  il  ne  s'agit  pas  seulement  d'un  vice  qui  a  pu  altérer  la 
convention;  il  s'agit  de  plus  d'une  supposition  qui,  si  elle  est 
prouvée,  óte  a  Tacte  jusqu'  a  son  existence'\  Jaubbbt  bg  Logee 
t.  XII.  p.  507  n^  7.  Land  bestrijdt,  bl.  373,  nt.  5  het  door  m^ 
geleverd  betoog,  dat  geen  bewgs  tegen  de  authentieke  akte  wordt 
toegelaten,  met  de  vraag:  »Maar  als  nu  b.v.  eene  andere  authen- 
tieke akte  het  tegendeel  bewast  P"  Ik  zou  deze  vraag  willen  beant- 
woorden met  de  wedervraag:  wat  de  geachte  schr^ver  hier  onder 
bewgs  van  het  tegendeel  verstaat.  Immers,  wanneer  die  andere 
authentieke  akte  aantoont  dat  niet  voor  den  ambtenaar,  die  de 
eene  akte  opmaakt  verklaard  is ,  wat  h^  daarin  opnam  ,  dan  moet 
een  van  beide  akten  eene  valsche  verklaring  van  den  ambtenaar 
bevatten,  m.  a.  w.  het  moet  eene  valsche  akte  zijn,  maar  dit  kan 
dan  ook  niet  anders  dan  langs  den  weg  voor  de  betichting  van 
valschheid  voorgeschreven  geconstateerd  worden.  Dat  de  verwijzing 
bij  Land  ,  t.  a.  p.,  naar  de  op  bl.  354  gemaakte  opmerking  mij 
niet  van  de  juistheid  dier  opmerking  in  verband  met  het  hier  be- 
sproken punt  kon  overtuigen ,  zal  ik  wel  niet  behoeven  te  zeggen. 
De  fransche  Code  maakte  in  art.  1319  onderscheid  tusschen  het 
faux  principal,  d,  i.,  de  strafrechtelijke  vervolging  wegens  valschheid, 
in  welk  geval  de  ten  uitvoerlegging,  beter :  de  uitvoerbaarheid,  van 
de  akte  werd  geschorst  door  de  »mise  en  accusation'' ,  en  het  faux 
incident  (de  betichting  van  valschheid  in  den  loop  van  een  bur- 
gerlijk geding^  voor  welk  geval  de  schorsing  van  de  ten  uitvoer- 
legging door  den  rechter  bij  voorraad  kon  bevolen  worden.  Zóó 
omzichtig  meende  men  te  moeten  zijn  met  de  schorsing  van  de 
kracht  aan  de  authentieke  akte  toegekend.  Bij  ons  wordt  die  onder- 
scheiding niet  meer  gemaakt.  Men  laat  de  schorsing  der  ten  uitvoer- 
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legging  alleen  toe  overeenkomstig  de  bepalingen  van  het  Wetb. 
y.  B.  R,  Daaruit  schgnt  te  volgen  dat  de  schorsing  alleen  het  ge- 
volg kan  zgn  van  een  burgerlgk  geding  over  de  valschheid.  Uit- 
drukkel^ke  bepalingen  omtrent  de  schorsing  worden  evenwel  noch 
daar  noch  elders  in  het  W.  v.  B.  R.  aangetroffen.  Houdt  men 
echter  in  het  oog  dat,  waar  de  akte  van  valschheid  beticht  wordt, 
het  bestaan  zelf  van  de  akte  in  onzekerheid  wordt  gebracht,  dan 
zal  men  wel  aan  den  rechter  de  bevoegdheid  moeten  toekennen 
om,  in  ieder  geval  van  betichting  van  valschheid,  naar  omstandig» 
heid  de  schorsing  te  bevelen.  Want  de  vatbaarheid  voor  ten  oit- 
voerlegging  aan  de  authentieke  akten  in  art.  486  B.  R.  toegekend 
is  een  onmiddellijk  uitvloeisel  van  de  bew^skracht ;  en  wel  van  die 
bewgskracht  in  zoover  als  uit  de  door  de  akte  bewezen  verklaring 
het  bestaan  eener  verbintenis  afgeleid  wordt.  De  partyen  worden 
geacht  zich  bg  authentieke  akte  te  hebben  verbonden  om  daardoor 
ook'  hunne  verbintenis  boven  twgfel  te  stellen,  zoódat  in  den  regel 
een  rechterlijk  onderzoek  omtrent  het  bestaan  dier  verbintenis  kan 
worden  gemist.  Het  is  alsof  zij  zich  zelven  reeds  tot  voldoening 
hadden  veroordeeld  en  z^j  daarmede  van  een  rechterlijke  veroor- 
deeling om  hunne  verbintenis  te  erkennen,  hadden  afgezien.  Men 
kan  die  kracht  der  authentieke  akten  met  de  vr^vnllige  condem- 
natie  van  ons  oud-hollandsch  recht  vergeligken.  —  Art.  24  B.  W. 
schorst  de  bewijskracht  van  de  akten  van  den  burg.  stand  op  het 
oogenblik  dat  de  valschheid  daarvan  zal  zijn  beweerd. 

§    107.    ONDERHANDSCHB   AKTEN. 

Ooderhand-      Do  ondorhandsche  akten  zijn  een  soort  van  de  onderhandsche 
8che  ge«chrif-  geschriften. 

Onderhandsche  geschriften  zijn  de  zoodanige,  waarin  door  bij- 
zondere personen,  zonder  tusschenkomst  van  een  ambtenaar, 
rechtsfeiten ,  inzonderheid  wilsverklaringen  z^n  opgeteekend.  a. 
1911  B.  W. 

De  C.  G.  gaf  aan  §  II  van  de  afdeeling,  die  over  >la  preuve 
littérale"  handelde,  het  opschrift:  »de  Tacte  sons  seing  privé'*, 
blikbaar  te  beperkt,  dewgl  in  diezelfde  afdeeling  ook  over  koop- 
mansboeken  en  andere  niet  onderteekende  stukken  gehandeld  werd, 
terwgl   eene   akte   »sous  seing  privé*'  toch  noodzakel^k  een 
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onderteekend  geschrift  onderstelt.  Onze  wetgever  had,  nu  h^  de 
yerdeeling  in  §§  wegliet,  de  bepalingen  yan  den  Code  niet  met 
een  artikel  als  1911  behoeven  aan  te  vallen.  Het  was  althans  niet 
noodig  de  geschriften ,  welke  h^  met  name  ging  behandelen , 
vooraf  op  te  noemen.  Al  wijst  nu  die  opnoeming  in  a.  1911 ,  door 
de  algemeene  bijvoeging:  en  andere  schriften,  op  nog  meer 
dan  de  wetgever  hier  behandelt,  we  weten  daardoor  wel  dat  er 
nog  andere  onderhandsche  geschriften  kunnen  wezen,  maar  om- 
trent hunne  bewgskracht  worden  we  toch  niet  ingelicht.  Als  be- 
gripsbepaling had  art.  1911  zeker  korter  kunnen  zgn.  Dan  had 
datgene  waar  het  hier  op  aankomt  duidelijker  kunnen  uitkomen 
en  was  dit  niet  b^  de  opsomming  der  soorten  van  geschriften  op 
den  achtergrond  geschoven.  Hier  hebben  onderhandsche  geschriften 
bepaaldelgk  belang,  omdat  z^  feiten  inhouden  die  rechtsgevolg 
kunnen  hebben  en  daarom  wees  ik  nog  inzonderheid  op  wils- 
verklaringen, dew^l  deze  nagenoeg  uitsluitend  den  inhoud  van 
de  meest  in  aanmerking  komende  soort  van  onderh.  geschriften 
met  name  van  de  onderhandsche  akten  uitmaken.  Dit  hebben 
de  onderhandsche  geschriffcen  met  de  authentieke  akten  gemeen, 
maar  het  keumerkend  onderscheid  ligt  daarin  dat  zg  van  b^zon- 
dere  personen  afkomstig,  zonder  medewerking  van  een  ambtenaar 
opgemaakt  worden.  Gel^k  onderhandsch  in  't  algemeen  de  be- 
teekenis  heeft  van :  onder  de  hand  d.  i.  in  het  geheim  tusschen 
de  personen  die  er  in  betrokken  z^n,  wgst  de  tegenstelling,  waarin 
hier  het  woord  gebruikt  wordt ,  als  van  zelf  op  de  uitsluiting  van 
den  ambtenaar.  Verg.  Woordenboek  d.  N.  taal  v^  onderhandsch. 

Van  deze  onderhandsche  geschriften  worden  die,  welke  met  het    Onderhand 
doel  om  tot  bewijs  van  het  daarin  vermelde  te  strekken  worden  *®  ®  *    "' 
opgemaakt  en  welke  dan  onderteekend  zijn  door  hen  die  ze  In 
schrift  stelden  of  deden  stellen ,  meer  bepaaldelijk  onderhandsche 
akten  genoemd. 

Dat  tot  de  onderhandsche  akten  onderteekening  vereischt 
wordt  ligt  duidelgk  genoeg  in  art.  1911  waar,  onder  de  geschriffcen, 
de  akten  als  onderhands  geteekende  stukken  worden  aange- 
duid, in  art.  1912  waar  van  de  onderteekenaars  gesproken 
wordt,  terw^l  in  een  bgzonder  soort  van  onderhandsche  akten  nog 
andere  formaliteiten  gevorderd  worden  behalve  de  ondertee- 
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kening  a.  1915.  Zie  ook  art.  1917,  yolgens  hetwelk  de  akten 
bew^s  opleveren  van  de  dagteekening  tegenover  de  ondertee- 
ken  aars.  Verg.  de  opmerking  der  Begeering  bij  Yoobduin  V. 
bl.  478  sub.  IV.  Zie  ook  art.  J  906  B.  W.  en  art.  30  wet  Notaris- 
ambt, volgens  welke  de  daar  bedoelde  akten  kracht  van  onder- 
handsch  geschrift,  lees :  onderh.  akte,  hebben  mits  zij  door  partijen 
onderteekend  zijn.  Dat  vereischte  is  bij  een  geschrift  dat  opgemaakt 
wordt  met  het  doel  om  van  het  daarin  vermelde  bewijs  te  ver- 
schaffen, waaruit  mag  worden  afgeleid  dat  zij  die  dit  geschrift 
opmaken  daarbij  belang  hebben,  zeer  natuurlijk.  Want  daarmede 
wordt  op  uitnemende  wijze  bevestigd  dat  de  onderteekenaar  dat- 
gene wat  in  de  akte  verklaard  wordt  als  te  zijn  geschied,  als  van 
hem  afkomstig,  als  door  hem  verklaard  beschouwt.  Kon  al  bet- 
zelfde worden  aangenomen,  wanneer  eene  akte  met  vermelding 
van  den  naam  van  hem  die  de  verklaring  aflegt  door  dezen  zelf 
was  geschreven,  zoodr^  er  meer  personen  in  de  handeling  betrok- 
ken zijn,  valt  de  mogelijkheid  om  zelf  te  schrijven  weg  en  de 
onderteekening  die  zoo  uitnemend  bevestigt  wat  daarboven  staat, 
maakt  het  vereischte  van  het  eigenhandig  schrijven  van  den  inhoud 
der  akte  door  een  der  in  de  akte  betrokken  personen  geheel  over- 
bodig. Zoo  ligt  ook  de  kracht  der  authentieke  akte  niet  daarin 
dat  de  ambtenaar  zelf  de  akte  in  schrift  stelt  maar  dat  hij  door 
zijne  onderteekening  bekrachtigt  dat  haar  inhoud  van  hem  af- 
komstig is. 

Wanneer  de  wetgever  hier  van  steekenen"  en  » onderteekenen" 
spreekt,  dan  gebruikt  hij  deze  woorden  in  de  gebruikelijke  betee- 
kenis  van  » teekenen  met  zijn  naam".  Dit  wordt  nog  bevestigd 
door  de  opzettelijke  weglating  van  eene  bepaling  als  art.  2348, 
O.  1820  inhield,  hetwelk  toeliet  dat  de  onderteekening  door  het 
zetten  van  eenig  merk  geschiedde,  mits  het  blijke  dat  het  merk 
met  kennis  van  zaken  door  den  zich  verbindenden  persoon  en  in 
tegenwoordigheid  van  twee  getuigen  gesteld  zij.  Zie  Voouduik  V. 
bl.  477  en  478.  De  jurisprudentie  heeft  ook  de  ongeldigheid  van 
zoodanige  merken  als  onderteekening  aangenomen.  Zie  nog  Rechtb. 
Amsterdam  22  Mei  1890,  W.  n.  5900.  Dat  daarom  eene  onlees- 
bare handteekening  met  een  merk  als  een  f  gelyk  zou  staan,  kan  ik 
DiBPHUis  IX  n^  125  niet  toegeven.  Zy  verschilt  van  het  f  daarin,  dat 
z^  een  naam  verbeeldt  en  iets  individueels  is,  en  wanneer  dan 
maar  uitgemaakt  kan  worden ,  welke  naam  aldus  geteekend  placht 
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te  worden  y  staat  aan  de  zekerheid  der  onderteekening  en  aan  hare 
geldigheid  als  zoodanig  niets  in  den  weg.  Verg.  C.  I.  I.  de  Jong- 
HBERB,  het  rechtskarakter  der  onderteekening.  Acad.  Proefschr. 
Amsterdam  1890  bl.  59.  v.  v.  die  ook  de  door  middel  van  de  druk- 
pers vervaardigde  naamteekeniug  en  die  door  een  naamstempel 
verkregen  bespreekt  en  terw^l  hg  aan  de  eerste  elke  b^zondere 
waarde  ontzegt,  over  de  laatste  anders  oordeelt. 

Onderhandsche  akten  zgn  alzoo  naar  onze  wet:  > buiten  tusschen- 
komst  van  een  ambtenaar  door  bgzondere  personen  opgemaakte 
en  onderteekende  geschriften".  De  uitsluiting  van  den  ambtenaar 
ligt  in  het  onderhandse h,  het  vereischte  van  onderteekening 
in  de  b^zondere  benaming  van  akte,  in  tegenstelling  van  ge- 
schriften, tot  welke  de  onderteekening  geen  vereischte  is.  De 
Franschen  geven  met  hun  »acté  sous  seiiïg  privE"  te  kennen  dat 
z^  hare  kracht  ontleent  niet  aan  de  onderteekening  van  een  amb- 
tenaar maar  aan  die  van  b^zondere  personen  en  kunnen  de  tegen- 
stelling met  de  authentieke  akte  dan  daarin  vinden  dat  de  onder- 
teekening buiten  tegenwoordigheid  van  een  ambtenaar  heeft  plaats 
gehad. 

De  onderteekening  is  alzoo  het  eenig  vormelgk  vereischte  voor 
de  onderhandsche  akten  in  het  algemeen. 

Behalve  de  onderteekening  stelt  de  wet  nog  bijzondere  vorme-   BUzonder 
lyke  eischen  alleen  voor  onderhandsche  akten  welke  eenzij-     '°®'^- 
dige  schuldverbintenissen  inhouden  van  gereed  geld  of 
van  zaken  welker  hoegrootheid  of  hoeveelheid  bij  het  getal,  de 
maat  of  het  gewicht  is  aangewezen,  wanneer  deze  verbintenissen 
niet  zijn  zaken  van  koophandel. 

Deze  moeten  öf  geheel  geschreven  zijn  met  de  hand  van  den 
onderteekenaar  öf  de  onderteekenaar  moet  boven  zijne  naamteeke- 
ning  met  eigen  hand  eene  goedkeuring  geschreven  hebben  hou- 
dende in  voluit  geschreven  letters  het  cijfer  van  de  verschuldigde 
geldsom  of  dat  van  de  maat,  het  getal  of  het  gewicht  der  ver- 
schuldigde zaken:  Art.  1915  B.  W. 

De  bepaling  is  ontleend  aan  art.  1326  G.  C.  en  hierin  overge- 
gaan uit  déclaration  du  roi  du  30  juillet  1730  en  22  septembre 
1733,  waarvan  gewoonl^k  alleen  de  laatste  wordt  geciteerd.  Zie 
PoTHiEE   traite   des   obl.  n°.  744  en  Mbelin  Rep.  v®.  billet  §  1, 
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n^.  II.  Bij  Tbipieb  wordt  die  van  1730,  behalve  de  overgangBbe- 
paling,  in  haar  geheel  medegedeeld;  van  die  van  1738  vermeldt 
hg ,  evenals  Rivièbb  e.  s.  in  hunne  uitgaaf  van  de  Codes ,  slechts 
een  deel  dat  aan  de  overwegingen  niet  aan  het  dispositiefis  ontleend. 
Ik  acht  het  niet  onbelangrgk  den  voUedigen  tekst  van  beide 
declaratiën  hier  op  te  nemen,  met  weglating  alleen  van  de  over- 
gangsbepalingen. De  eerste  ontleen  ik  aan  het  Becueil  général  des 
anciennes  lois  fran9aises  par  MM.  Isavbbbt,  Decbust  et  Tail- 
LANDiEB  t.  XXI.  p.  334,  de  tweede  aan  Meblin  t.  a.  p. 

Dêclabation  ooncbbnant  lbs  billbtb,  pbombbbbb  bt 
qüittanobs  80ub  si&natx7bb  pbivbb. 

Compiègne,  30  juillet  1730. 

Louis  etc.  Nous  sommes  informés  que  depuis  quelques  années 
un  grand  nombre  de  particuliers  ont  trouvé  Ie  moyen  d'avoir  des 
signatares  vraies  de  plusieurs  personnes  et  de  s'en  servir  après 
avoir  plié  ou  coupé  Ie  papier  oü  ces  signatures  étaient  écrites, 
OU  en  avoir  enlevé  Técriture,  et  Tavoir  rempli  ou  fait  remplir 
par  des  mains  étrangères,  de  billets,  de  promesses  et  de  quittances  ; 
en  sorte  que  les  personnes  des  signatures  desquelles  on  avaitainsi 
abusé,  et  en  leur  lieu,  leurs  héritiers  et  ayantscause,  étant  forcés 
de  se  rendre  a  la  vérité  de  ces  signatures,  dont  cependant  les 
engagemens  étaient  évidemment  faux  et  supposés,  ont  été  contraints 
de  recourir  k  des  procédures  judiciaires,  que  quelque^suns  de  ces 
faussaires  ont  éludé  par  de  nouvelles  subtilités;  et  comme  ces 
sortes  de  faussetés  intéressent  Ie  commerce ,  Tordre ,  la  foi  publique 
et  la  tranquillité  des  families,  nous  avons  jugé  qu'il  était  infini- 
ment  important  de  rémédier  aux  suites  qu*elles  peuvent  avoir , 
d'autant  plus  que  ceux  qui  craignent  de  ne  pouvoir  convaincre 
d'infidélité  ces  dangereux  prévaricateurs ,  accoutumés  a  s'autoriser, 
dans  Ie  cours  des  poursuites  judiciaires  de  la  vérité  des  signatures 
qu*i1s  ont  exposées,  preferent  souvent  des  accomodements ,  qui, 
en  laissant  de  tels  crimes  impunis,  leur  causent  beaucoup  de  pré- 
judice,  et  donnent  lieu  a  de  nouvelles  fabrications  de  cette  nature ; 
et  quoique  toas  les  billets  dont  Ie  corps,  ou  Tapprobation  au  moins, 
n'est  point  écrite  de  la  main  des  personnes  qui  les  ont  signés, 
soient  tres  suspects,  nous  avons  résolu,  d'y  pourvoir  plus  parti- 
culièrement.    A   ces   causes   etc,  voulons  et  noas  plait,  que  tous 
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billets,  et  autres  promesses  ou  quittances  sous  signature  priyée, 
soient  de  nul  efiet  et  yaleur  si  Ie  corps  de  récriture  n'est  de  Ia 
main  de  celui  qui  aara  signé  les  billets,  promesses  ou  quittances 
OU  que  TapprobatioD  de  la  somme  ou  la  quantité  des  denrées, 
marchandises ,  ou  autres  effets  pour  lesquels  Tengagement  aura  été 
contracté,  ne  soit  entièrement  écrit  en  toutes  lettres  et  sans  chiffre , 
de  celui  qui  aura  signé  Ie  dit  engagement,  faute  de  quoi  les  dits 
billets,  et  autres  promesses  ou  quittances,  ne  pourront  être  exi- 
gibles,  soit  par  les  porteurs,  endosseurs,  procureurs,  cessionnaires 
ou  autres.  Ordonnons  que  tous  les  dits  billets ,  et  autres  promesses 
OU  quittances  sous  signature  privée ,  qui  ne  se  trouveront  pas  con- 
formes  a  la  présente  disposition ,  seront  renouvelés  dans  un  an"  etc» 

Dbolaration  CONGBRNANT  LBS  BILLBTB  Oü  pbombbbbs 

CAÏÏBBS  POüB  YALBUR  BN  AHMNT. 

Versailles,  22  septembre  1733. 

Aan  het  slot  van  de  >  preambule"  die  alleen  in  woorden  een 
weinig  yerschilt  van  die  van  de  déclaration  van  1730,  behalve 
dat  er  niet  van  het  misbruik  van  quittances  sprake  is,  en  die 
alleen  is  opgenomen  in  het  Recueil  général,  leest  men:  Nous 
avons  cru  que  Ie  meilleur  moyen  pour  y  paryenir  était  de  déclarer 
nuls  les  billets  qui  ne  seraient  pas  écrits,  ou  du  moins  approuyés 
de  la  main  de  celui  qui  paraitrait  les  ayoir  signés,  en  exceptant 
néanmoins  de  cette  règle  les  actes  nécessaires  pour  Ie  commerce , 
OU  fait  par  des  gens  occupés  aux  arts  et  métiers,  ou  a  la  culture 
des  terres ,  qu'il  serait  difficlle ,  et  même  souyent  impossible  d'assu- 
jettir  a  l'obseryation  de  cette  nouyelle  formalité.  A  ces  causes  etc. 
nous  ayons  dit,  déclaré  et  ordonné  et  par  ces  présentes  déclarons 
et  ordonnons,  youlons  et  nous  plait  que  tous  billets  sous  signa- 
ture priyée  au  porteur,  a  ordre  ou  autrement  causés  pour  yaleur  en 
argent,  autres  néanmoins  que  ceux  qui  seront  faits  par  des  banquiers, 
négocians,  marchands,  manufacturiers,  artisans,  fermiers,  laboureurs, 
yignerons,  manouyriers  et  autres  de  pareille  qualité,  seront  de  nul 
efiet  et  yaleur,  si  Ie  corps  du  billet  n'est  écrit  de  la  main  de  celui 
qui  Taura  signé,  ou  du  moins  si  la  somme  portee  au  dit  billet,  n'est 
reeonnue  par  une  approbation  écrite  en  toutes  lettres  aussi  de  sa 
main ;  faute  de  quoi  Ie  paiement  n'en  pourra  être  ordonné  en  jus- 
tice.  Youlons  néanmoins  que  celui  qui  refusera  de  payer  Ie  contenu 
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aax  dits  billets  ou  promesses,  soit  tenu  d'affirmer  qa'il  n'en  a  point 
re9u  la  yaleur,  et  a  Tégard  de  ses  héritiers  ou  réprésentants,  ils 
seront  seulement  tenus  d'aflSrmer  qu'ils  n'ont  aucuDe  connaissance 
que  les  dits  billets  soient  dus.  Ordonnons  pareillemeot  que  tous  les 
billets  OU  promesses  sous  simple  signature  privée  faits  antérieure- 
ment  a  la  date  de  la  présente"  etc. 

Evenmin  als  bg  Pothier  en  Meblin,  wordt  in  de  voorbereidende 
handelingen  van  den  Code  van  de  décl.  van  1730  melding  gemaakt; 
ook  ontleenen  zoowel  Bigot — Paéahéneu  in  het  Exposé  des  moti& 
als  Jaubbrt  in  zijn  Rapport  au  tribunat  en  Mouricadlt,  in  zgn 
Discours  dans  la  séance  du  corps  législatif,  de  gronden  yoor  de 
bepaling  van  art.  1326  aan  de  preambule  van  de  declaratie  van  1733. 
LocRE  t.  XII,  p.  397,  513,  581  vv.  Vreemd  moet  het  schgnen  dat 
de  décl.  van  1733  met  geen  woord  van  die  van  1730  gewag  maakt, 
en  ofschoon  beide  zeer  goed  naast  elkander  kunnen  bestaan «  schgut 
die  van  1730  buiten  toepassing  geraakt  te  zgn.  Jaubebt  zegt 
althans  uitdrukkelijk  dat  art.  1326  den  regel  heeft  uitgebreid  tot  de 
verbintenissen  tot  levering  van  eene  »chose  appréciable".  Hoe  dit 
z^,  het  staat  vast  dat  de  bepaling  van  onze  wet  op  het  voorbeeld 
van  den  Code,  niet  meer  toepassel^k  is  op  kwitantiën,  waarvan  de 
décl.  van  1730  uitdrukkelijk  gewaagt  en  waarbg  het  misbruik  van 
handteekening,  waartegen  zou  gewaakt  worden,  even  goed  kan  voor- 
komen. Zou  op  deze  beperking  van  de  oorspronkelgke  bepaling  eene 
overweging  als  1.  47  de  O.  et  A.  44.7  aan  de  hand  geefb,  invloed 
geoefend  hebben?  Zeker  kan  h^,  die  een  kwitantie  afgeeft,  in 
H  algemeen  niet  op  zoodanige  bescherming  aanspraak  maken  als 
hier  verleend  wordt  aan  hem  die  eene  verbintenis  aangaat. 

De  bepaling  is  uitsluitend  toepassel^k  op  eenzgdige  schuld- 
verbintenissen.  Doch,  terwijl  daarbg  de  uitdrukking  van  den 
Code  »par  lequel  une  seule  partie  s'engage  en  vers  l'autre",  niet  ^ 
is  overgebracht,  vervalt  elke  aanleiding  zelfs  tot  twijfel,  die  onder 
den  Code  meer  dan  een  proces  heeft  doen  ontstaan,  over  de 
vraag  of  de  bepaling  ook  op  't  geval  toepasselgk  was  dat  meer 
personen  zich  solidair  of  de  een  als  borg  voor  den  anderen  had- 
den verbonden.  Voor  elk  der,  hetzij  als  borg,  hetzg  als  hoofd- 
schuldenaar, hetzg  hoofdelijk  zich  verbindende  onderteekenaars  geldt 
het  voorschrift  betreffende  de  goedkeuring.  Verg.  Meblin  t.  a.  p. 
no.  IV  en  V. 
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De  yerbintenis  moet  tot  onderwerp  hebben  een  som  geld  icausés 
peur  valenr  en  argent",  zooals  de  décl.  van  1733,  of  »Yan  eene^aak 
welke  op  eene  bepaalde  waarde  kan  worden  gesteld*',  eene  vr^  onbe- 
paalde oitdrakking  waarmede  het  »ane  chose  appréciable  van  art. 
1326  werd  vertaald,  wat  door  Jaubert  al  dadelijk  werd  opgehelderd 
met  het  voorbeeld  van  >ane  qaantité  de  blé*'  en  dat  in  de  décl.  van 
1730  bepaalder  werd  aangegeven  met  »la  qaantité  des  denrées, 
marchandises  on  autres  effets'*.  Ik  meen  de  gedachte  goed  te  hebben 
teraggegeven  met  zaken  welker  hoegrootheid  of  hoeveelheid  bg  het 
getal,  de  maat  of  het  gewicht  is  aangewezen.  Immers  in  letterleken 
zin  kan  op  eene  bepaalde  waarde  gesteld  worden  iedere  zaak  die  in 
rechtskundigen  zin  zaak  mag  heeten,  en  zoover  strekt  zich  kennelgk 
de  bepaling  niet  uit;  de  beperking  ligt  daidelgk  in  de  slotwoorden 
van  art.  1915  §1  >  de  hoegrootheid  of  hoeveelheid  der  verschuldigde 
zaak".  Zie  ook  Land  bl.  381. 

De  uitzondering  voor  zaken  van  koophandel  vindt  wel  hare 
aanleiding  in  de  bepaling  van  art  1326  §  2  maar  heeft  eene  ge- 
heel andere  beteekenis  dan  die  van  den  Code.  De  Code  ontleende  de 
hare  aan  de  décl.  van  1733,  die  daarmede  eene  beperking  bracht  in 
het  voorschrift  van  die  van  1730.  De  reden  van  de  uitzondering  in 
1738  was  van  tweeërlei  aard.  Vooreerst  wilde  men  voorkomen  de 
stremming  welke  de  bepaling  in  den  handel  kon  veroorzaken  en 
zonderde  nu  de  >actes  nécessaires  pour  Ie  commerce'*  uit  door  de  bepa- 
ling niet  toepasselijk  te  verklaren  op  banquiers,  négocians,  marchands, 
manufacturiers;  ten  andere  wilde  men  de  ambachtslieden,  bouwlieden, 
werklieden  en  dienstboden  van  de  bepaling  ontheffen  omdat  deze, 
die  dikw^ls  niet  anders  dan  hun  naam  kunnen  teekenen,  anders  tot 
de  meerdere  kosten  van  de  authentieke  akte  de  toevlucht  moesten 
nemen.  Zie  Jaubrrt  b^  Logee  t.  a.  p.  p.  514;  verg.  Pothibe  n^.  744. 
Gaf  de  wetgever  van  1733,  toen  het  handelsrecht  nog  een  stand  of 
beroepsrecht  was,  het  denkbeeld  om  de  handelszaken  uit  te  zonderen 
goed  terug  door  bepaalde  bandeldr^vende  personen  uit  te  zonderen, 
de  Code  had  bg  verandering  van  het  object  van  het  handelsrecht  in 
dienzelfden  geest  andere  bewoordingen  moeten  kiezen,  en  onze  wet- 
gever verbeterde  hem,  wellicht  onbewust,  door  niet  van  "k  o  o  p- 
lieden  maar  van  zaken  van  koophandel  te  spreken.  Doch 
de  tweede  reden  van  de  uitzondering,  die  hare  uitdrukking  vond  in 
het  niet  toepasselyk  verklaren  van  de  bepaling  op  ambachtslieden  enz. 
kon  alleen  dan  die  uitzondering  doen  vervallen,  indien  juist  is  wat 
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bg  de  yaststelling  van  onze  wet  werd  beweerd,  dat  in  ons  land  de 
algemeene  yolksbeschaying  grootere  Torderingen  heefb  gemaakt  zoo- 
dat van  de  in  de  uitzondering  begrepen  personen  niet  kan  gezegd 
worden  dat  zij  alleen  hun  naam  zouden  kannen  teekenen.  Verg. 
AssBB  Verg.  §876.  Want,  het  moge  al  waar  zijn  dat  dergelijke 
min  kundige  personen  dubbel  de  bescherming  van  de  wet  tegen  kwade 
praktijken  als  de  wet  met  art.  1915  bedoelt,  noodig  hebben,  men 
yergete  niet  dat  de  voorname  aanleiding  tot  het  belemmerend  yoor- 
schrift  gelegen  was  in  het  misbruik  van  eene  handteekening,  welke 
zeer  zeker  van  kooplieden  en  bankiers  gemakkelijker  te  bemachtigen 
is  dan  van  ambachtslieden  en  dergelijke.  Moest  dan  voor  menschen 
van  zaken  —  want  tot  dezen  zal  men  toch  wel  allen  mogen  rekenen 
die  zich  ter  zake  van  handel  verbinden  —  de  belemmerende  bepaling 
worden  opgeheven  in  het  belang  van  den  handel  en  het  doen  van 
zaken ,  voor  ambachtslieden  e.  a.  kon  zij  wegvallen  omdat  de 
handteekeningen  van  de  zoodanige  minder  tot  misbruik  aanleiding 
geven,  en  omdat,  indien  al  dè  goede  trouw  van  dezen  lichter  kan 
worden  verrast  door  hen  voor  grooter  sommen  te  laten  teekenen  dan 
zij  werkelijk  schuldig  vrillen  bekennen,  de  beschermende  bepaling 
moest  wijken  voor  de  meerdere  kosten  der  authentieke  akte  tot 
welke  zij  anders  hun  toevlucht  moeten  nemen,  zoo  dat  men  ook  hier 
meende  te  moeten  zeggen  dat  >  Ie  mieux  n'est  trop  souvent  que  Tennemi 
du  bien."  Zijn  de  ambachtslieden  enz.  bijna  in  't  algemeen  tot  het 
volledig  schrijven  der  schuldbekentenis  of  van  een  goedkeuring  in 
staat  te  achten ,  dan  is  zeker  de  behoefte  om  hunne  schuldbekente- 
nissen van  die  formaliteit  vrij  te  stellen ,  hoogst  gering.  —  Zal  men  ^ 
nu  de  bepaling  niet  toepasselijk  is  op  zaken  van  koophandel ,  art. 
1915  toepasselijk  moeten  achten  op  orderbriefjes  buiten  het  geval 
dat  zij ,  nl.  ten  opzichte  van  kooplieden ,  daden  van  koophandel  zijn 
(art.  4  n^'.  2)  en  op  assignatiën  die  niet  tot  de  daden  van  koop- 
handel behooren ,  wanneer  zij  niet  door  een  koopman  in  zijne  be- 
trekking als  zoodanig  zijn  afgegeven?  (verg.  art.  4  n^.  3).  Neen! 
Al  kunnen  deze  geschriften  naar  hunnen  inhoud  gezegd  worden 
eene  eenzijdige  verbintenis  tot  betalen  van  eene  som  geld  in  te 
houden  en  alzoo  tot  het  genus  der  onderhandsche  schuldbekentenissen 
worden  gebracht,  het  zijn  geschriften  voor  welker  vorm  in  verband 
met  de  daaruit  voortspruitende  rechtsgevolgen  bijzondere  bepalingen 
zijn  gemaakt,  welke  het  voorschrift  van  art.  1915  buiten  toepassing 
stellen.  Men  zie  niet  voorbij  dat,  terwijl  de  déclaration  van  1733 
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spreekt  yan  >toa8  billets  sous  siguature  privée  au  portear ,  It  ordre 
OU  antrement /'  deze  bijvoegiDg  in  art.  1826  niet  werd  overgenomen 
en  dit  artikel  alleen  spreekt  van  >le  billet  on  la  promesse  sous 
seing  privé  par  lequel  une  senle  partie  s'engage  envers  Tautre  a  lui 
payer"  enz.  waardoor  het  de  bijzonder  geclausuleerde,  onder  eene 
bijzondere  benaming  in  de  wetgeving  bekende,  geschriften  uitsluit. 
Dit  geldt  nog  te  meer  ten  opzichte  van  art.  1915  B.  W.,  dewijl  de 
bepaling  van  art.  1  W.  v.  E.  zijne  toepassing  op  handelszaken 
oitsluit  voorzoover  het  Wetb.  v.  Eooph.  bijzondere  bepalingen  bevat. 
En  zoodanige  bijzondere  bepalingen  zijn  zeker  die  welke  omtrent  het 
orderbrie^e  en  de  assignatie  zijn  gemaakt ,  evengoed  als  die  omtrent 
den  wissel  tengenover  welken  de  wetgever  zelf  in  art.  102  de  onder- 
handsche  schuldbekentenis  stelt  als  eene  gewone  schuldbekentenis. 

Aanm.  De  bepaling  omtrent  de  onderhandsche  schuldbekente- 
nissen is,  behalve  die  omtrent  de  uiterste  willen  in  art.  979,  982, 
987  en  998  B.  W.  en  de  bijzondere  bepalingen  omtrent  handels- 
papier en  andere  geschriften  waarvan  de  vorm  door  den  aange- 
wezen inhoud  bepaald  wordt,  in  het  W.  v.  E.  voorkomende, 
de  eenige  bijzondere  bepaling  welke  onze  wetgever  ten  aanzien 
van  den  vorm  van  onderhandsche  akten  bevat.  De  bepaling  van 
den  Code,  die  de  geldigheid  van  de  onderhandsche  akten  welke 
van  wederzijds  verbindende  overeenkomsten  worden  opgemaakt 
daarvan  afhankelijk  stelt,  dat  er  zooveel  exemplaren  van  opge- 
maakt worden  als  er  partijen  zijn  die  een  onderscheiden  belang 
hebben  en  dat  in  ieder  stuk  van  het  aantal  der  aldus  opgemaakte 
exemplaren  melding  gemaakt  wordt  (art.  1325)  is  bij  ons  ver- 
vallen. Het  is  duidelijk  dat ,  al  heerscht  er  ook  in  de  toelichting 
van  deze  bepaling  (Locré  t.  XII.  p.  896,  n^.  193,  p.  511  n^  11) 
eenige  verwarring  van  overeenkomst  met  akte,  de  wetgever 
van  het  niet  voldoen  aan  deze  formaliteit  alleen  de  geldigheid 
van  de  akte  niet  die  van  de  overeenkomst  afhankelijk  heeft  ge- 
steld. Heeft  AssEB,  Verg.  §  875 ,  de  redeneering  van  den  nederl. 
Wetgever  juist  teruggegeven,  heeft  deze  het  inderdaad  >als  eene 
hoogst  onrechtvaardige  verordening  beschouwd ,  de  geldigheid  eener 
overeenkomst  te  doen  afhangen  van  de  omstandigheid,  dat  zoo- 
veel afschriften  zijn  opgemaakt  en  onderteekend  als  er  handelende 
partijen  bestaan*'  dan  heeft  hij  de  fransche  bepaling  niet  goed 
begrepen.  Ofschoon  er  bezwaren  kunnen  bestaan  om  zelfs  de  gel- 
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digheid  van  de  akte  yan  de  hier  bedoelde  formaliteiten  te  laten 
afhangen  is  toch  het  voorschrift  om  dubbelen  op  te  maken  bij 
uitnemendheid  practisch  en  pleegt  het  als  van  zelf  in  de  praktijk 
gevolgd  te  worden.  Maar  dan  behoeft  het  ook  daarom  niet  in  de 
wet  te  staan. 

BewflBkracht.  Do  böwijskracht  van  de  onderhandsche  akte  is  afhankelijk  daarvan 
«f^a^kciökp  ^^*  zij  afkomstig  is  van  de  personen  die  haar  onderteekenden.  Wat 
zij  met  hunne  handteekening  bekrachtigden  en  alzoo  betuigen  ver- 
klaard te  hebben ,  dat  moeten  zij  verklaard  hebben.  Bij  onderhandsche 
schuldbekentenissen  wordt  dit  echter  eerst  aangenomen  wanneer  ook 
het  schrift  zelf  van  de  akte  of  de  daaronder  geplaatste  goedkeuring 
van  den  onderteekenaar  afkomstig  is. 

De  bewijskracht  wordt  verzekerd  door  de  erkenning  van  de  hand- 
teekening of  ook  van  het  schrift  door  dengene  van  wie  men  beweert 
dat  het  stuk  afkomstig  is  en  tegen  wien  men  zich  daarop  beroept » 
of  doordien  een  of  ander  naar  de  wet  voor  erkend  wordt  gehouden. 

Van  hem ,  tegen  wien  men  zich  op  een  onderhandsch  stuk  beroept 
als  door  hem  onderteekend  of  geschreven ,  kan  eene  stellige  erkenning 
of  ontkenning  gevorderd  worden ;  zijne  erfgenamen  of  rechtverkrijgen- 
den kunnen  volstaan  met  te  verklaren  dat  zij  de  handteekening  of 
het  schrift  niet  erkennen  als  dat  van  hem  wiens  verbintenis  op  hen 
is  overgegaan. 

Die  ontkenning  of  niet  erkenning  maakt  een  gerechteUjk  onderzoek 
noodig,  waardoor  de  echtheid  of  onechtheid  van  handteekening  of 
schrift  wordt  uitgemaakt  en  de  bewijskracht  aan  de  akte  toege- 
kend of  ontzegd  wordt.  Art.  1912,  1913,  1914  B.  W. 

Terwijl  bij  de  authentieke  akte  de  ambtenaar  verklaart  wat  hij  ver- 
richt heeft  of  wat  voor  hem  is  voorgevallen  en  alzoo  ook  wat  de  voor 
hem  verschenen  personen  hebben  verklaard,  terwijl  hij  met  zijn  hand 
teekening  bekrachtigt,  dat  dit  alles  alzoo  geschied  en  in  schrift  is 
gesteld,  zoodat  zelfs  de  onderteekening  van  de  partijen  kan  worden 
gemist,  indien  zij  verklaren  dat  zij  niet  kunnen  en  waarom  zij  niet 
kunnen  onderteekenen,  zoo  zijn  het  hij  de  onderhandsche  akte  de 
bijzondere  personen  zelve ,  die  wat  zij  verrichtten  of  verklaarden  in 
schrift  stellen  en  dit  door  hunne  onderteekening  bekrachtigen. 
Met  die  onderteekening  geven  zij  alzoo  te  kennen  dat  de  akte  van 
hen   afkomstig  is   en   zoo    volgt   van   zelf  dat,  wanneer  aan  die 
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akte  de  kracht  wordt  toegekend  om  bewijs  op  te  leveren,  dit 
moet  yast  staan ,  dat  de  onderteekening  afkomstig  is  van  hem , 
wiens  naam  daardoor  wordt  aangeduid.  Bij  de  authentieke  akte 
staat  dit  ook  al  weder  daarom  vast,  omdat  de  ambtenaar  ver- 
klaart, dat  de  voor  hem  verschenen  personen  hem  bekend  zijn 
en  dat  zg  in  zgne  tegenwoordigheid  de  akte  onderteekend  hebben. 
De  authentieke  akte  heeft  derhalve  in  zich  het  bew^s  van  de  identiteit 
der  handelende  personen. 

Dew^l  tot  de  onderh.  schuldbekentenis  gevorderd  wordt  eigen- 
handig schrift  van  de  akte  zelve  of  van  de  goedkeuring  door  den 
onderteekenaar,  moet  van  zelf  ook  vaststaan  dat  ook  dat  schrift  van 
den  onderteekenaar  afkomstig  is. 

Aangezien  verder  de  onderhandsche  akte  werd  opgemaakt  met  het 
doel  om  bewijs  van  de  daarin  opgenomen  verklaringen  te  verschaffen, 
ligt  het  voor  de  hand  dat  aan  hem,  die  uit  zoodanige  verklaringen 
recht  ontleent  en  deze  dus  te  bewezen  heeft,  de  gelegenheid  niet 
alleen  moet  openstaan  om  te  bewezen,  dat  de  akte  werkelgk  afkom- 
stig is  van  den  onderteekenaar,  maar  dat  h^  ook  dit  in  zoover  als 
waarschgnlijk  mag  aannemen,  dat  degene,  wiens  naam  er  onder 
staat,  verplicht  is  zgne  onderteekening,  en  by  onderh.  schuldbeken- 
tenissen ook  z^n  schrift,  te  erkennen  of  te  ontkennen.  De  erkenning 
toch  maakt  alle  verder  onderzoek  overbodig.  Eerst  wanneer  de  hand- 
teekening  of  het  schrift  stellig  ontkend  wordt,  zal  degene,  die  des- 
niettemin de  waarachtigheid  daarvan  volhoudt,  de  echtheid  hebben 
te  bewezen  en  daartoe  wordt  dan  het  onderzoek  ingesteld,  waarop 
art.  1914  doelt,  en  dat  w^,  naar  aanleiding  van  de  bepalingen  van 
het  Wetb.  v.  B.  B.,  nader  zullen  behandelen.  Uit  art.  1914bl^kt 
duidelyk  dat  waar  geen  stellige  erkenning  noch  stellige  ontkenning 
is  afgelegd,  de  echtheid  mag  worden  aangenomen.  A  fortiori  waar 
het  bestaan  der  verbintenis,  waarvoor  de  akte  als  bew^s  wordt  aan- 
gevoerd niet  ontkend  maar  haar  teniet  gaan,  bgv.  door  voldoening, 
beweerd  wordt.  Daarin  ligt  zelfs  een  stilzwggende  erkenning  van  de 
onderteekening  opgesloten,  dewgl  het  bewgs  dat  de  akte  voor  het 
bestaan  der  verbintenis  oplevert  niet  wordt  tegengesproken.  Evenzoo 
zal  bg  gebreke  van  stellige  ontkenning  van  de  zgde  van  hem  tegen 
wieu  verstek  verleend  werd,  de  eisch  gegrond  op  eene  ondertee- 
kende  onderhandsche  akte  voorhands  als  bewezen  kunnen  worden 
aangenomen.  Het  is  wellicht  niet  zonder  bedenking  om  in  al  deze 
gevallen  de  akte  als  »op  eene  wettige  wgze  voor  erkend  gehouden" 
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te  beachouweD,  vooral  niet,  als  men  let  op  de  fransche  uitdrukking 
>légalement  tenu  pour  reconnu"  (art.  1322  C.  O.  verg.  art.  1922 
W.  1830).  Ik  acht  toch  deze  woorden  van  art.  1912  veeleer  toepasse- 
l^k  op  het  geval  dat,  bg  ontkenning,  de  echtheid  der  akte  bg  rechter- 
l^k  vonnis  is  uitgemaakt.  Maar  art.  1914  is  in  verband  met  1913 
m.  i.  afdoende  om  in  de  besproken  gevallen  eene  akte  als  erkend  te 
beschouvren,  zonder  dat  de  erkenning  in  stellige  bewoordingen  plaais 
had.  De  verplichting  om  het  schrift  of  de  handteekening  stellig 
te  erkennen  of  te  ontkennen  moet  bovendien  in  verband 
gebracht  worden  met  de  verplichting  aan  erfgenamen  en  rechtverkr^- 
genden  opgelegd.  Deze  zgn,  indien  z§  niet  toevallig  bg  de  ondertee- 
kening  tegenwoordig  waren,  wat  niet  wordt  verondersteld,  tot  eene 
stellige  verklaring  buiten  staat  en  zy  kunnen  daarom  de  bew^skracht 
van  de  akte  voorhands  afweren  met  eenvoudig  het  schrift  of  de 
handteekening  niet  te  erkennen. 

Het  is  voor  de  formeele  bew^skracht  der  akte  voldoende  dat  zg 
erkend  wordt  door  dengene  tegen  wien  men  zich  daarop  beroept,  en 
deze  kan  ook  alleen  zyne  eigene  handteekening  ontkennen.  Al  is  de 
volkomen  waarheid  der  akte  afhankelyk  daarvan  dat  alle  onder- 
teekenaars daartoe  inderdaad  meewerkten,  eene  ontkenning  van  de 
handteekening  van  een  ander  is  niet  toe  te  laten,  omdat  de  waarheid 
van  de  akte  alleen  beweerd  wordt  en  behoeft  vast  te  staan  tegenover 
hem  die  uit  die  akte  aangesproken  wordt.  Zoo  zal  ook,  wanneer  van 
twee  schuldenaren,  die  bg  dezelfde  akte  eene  onderhandsche  schuld- 
bekentenis aflegden  tot  betaling  in  geld  en  zich  hoofdel^k  verbonden, 
door  een  hunner  geen  beroep  daarop  kunnen  worden  gedaan,  dat  de 
ander  geene  eigenhandige  goedkeuring  boven  zyne  onderteekening 
heeft  geplaatst. 

Wat  bewijst      De  onderhandsche  akte  bewijst,  wanneer  zij  erkend  is  of  voor 

de  akte?       erkend  moet  worden  gehouden,  evenals  de  authentieke  akte,  dat 

de  daarin  opgeteekende  feiten  hebben  plaats  gehad  en  dat  alzoo 

de  daarbij  optredende  personen  de  verklaringen  hebben  afgelegd, 

welke  daarin  vermeld  staan. 

Hare  dagteekening  wordt  evenwel  tegenover  derden  niet  door  die 
erkenning  der  handelend  optredende  personen  bewezen.  Voor  der- 
den worden  de  in  de  akte  vermelde  feiten  en  verklaringen  eerst 
geacht  te  hebben  plaats  gehad  op  den  dag,  waarop  zekerheid 
omtrent  het  bestaan  der  akte  is  verkregen  door  hare  registratie, 
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door  hare  vermelding  in  eene  authentieke  akte,  door  het  overlij- 
den van  een  harer  onderteekenaars;  voorts  staat  in  het  büzonder 
ten  aanzien  van  den  derde,  tegen  wien  men  zich  op  de  akte  be- 
roept, haar  bestaan  vast  met  den  dag,  waarop  deze  haar  bestaan 
schriftelijk  heeft  erkend,  art.  1917  B.  W. 

Indien  dan  de  waarheid  van  hetgeen  in  éene  anderhaDdsche  akte 
vermeld  is  vaststaat,  wanneer  de  onderteekenaar  zgn  onderteekening 
heeffc  erkend,  dan  vloeit  daaruit  voort,  dat  z^  evenals  de  authentieke 
akte  volledig  bew^s  oplevert  van  hetgeen  daarin  vermeld  staat,  maar 
dit  zal  evenals  b^  de  authentieke  akte  even  goed  voor  derden  als 
voor  de  onderteekenaars  en  hunne  erfgenamen  of  rechtverkr^genden 
het  geval  z^n.  En  zoo  wordt  ook  door  de  onderhandsche  akte,  even 
goed  als  door  de  authentieke,  de  in  de  akte  vermelde  verklaring  be- 
wezen, of  deze  eene  verbintenis  inhbudt  dan  of  zg  in  een  bloot  te 
kennen  geven  bestaat  dat  geen  verband  houdt  met  den  inhoud  der 
akte,  zoodat  daaruit  geene  verbintenis  kan  worden  afgeleid,  daardoor 
althans  het  aangaan  daarvan  niet  kan  worden  bewezen.  Maar  iuist 
omdat  het  dan  toch  door  de  akte  vast  staat,  dat  de  onderteekenaar 
daarin  zulk  een  te  kennen  geven  heeft  opgenomen,  kan  daaruit  het 
aangaan  of  het  bestaan  of  de  voldoening  aan  een  verbintenis  waar- 
schgnlijk  worden  en  de  bij  de  akte  afgelegde  verklaring  kan  dan  ook 
hier  een  begin  van  schriftelgk  bew^s  voor  het  bestaan  of  te  niet  gaan 
van  eene  verbintenis  opleveren  voor  zoover  de  afgelegde  verklaring 
een  of  ander  waarschijnlgk  maakt.  Van  de  bepaling  in  art.  1912 
voorkomende,  betreffende  het  bewys  >ten  aanzien  van  de  onder- 
teekenaars en  derzelver  erfgenamen  en  rechtverkr^genden"  en  de 
toepassel^kheid  van  art.  1908  geldt  hetzelfde  wat  ik  hierboven  ten 
aanzien  van  art.  1907  >tusschen  partyen  en  derzelver  erfgenamen" 
en  ten  aauzien  van  art.  1908  met  betrekking  tot  de  authentieke  akte 
heb  opgemerkt.  Alleen  wat  de  dagteekening  der  akte  betreft  is  het 
anders. 

Wanneer  zg  die  de  akte  hebben  opgemaakt  en  onderteekend,  dit 
erkennen  en  zg  dien  tengevolge  aannemen  dat  de  verbindende  ver- 
klaringen, welke  daarin  zgn  opgenomen  te  hunnen  aanzien  bewezen 
zgn,  dan  kan  er,  wgl  zg  vrgelyk  over  het  hunne  mochten  beschikken, 
geen  reden  bestaan,  waarom  ook  niet  door  derden  aan  de  aldus 
bewezen  feiten  geloof  moet  worden  gehecht.  Niet  omdat  die  bgzon- 
dere  personen  geloof  zouden  verdienen  als  een  openbaar  ambtenaar. 
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maar  omdat  er  geen  aannemel^ke  reden  is,  waarom  z^  dus  zonden 
hebben  verklaard  en  die  verklaringen  hebben  in  geschrift  gebracht, 
indien  haar  inhoud  niet  waar  was.  Betreffen  hunne  beschikkingen 
rechten  van  derden,  deze  kunnen  daardoor  in  het  algemeen  niet 
benadeeld  worden.  Mochten  de  beschikkingen  ter  bedriegelgke  ver- 
korting van  derden  zgn  gemaakt,  dan  hebben  die  derden  altgd, 
indien  zy  de  gevolgen  van  die  beschikkingen  willen  opheffen,  de 
opzettelyke  benadeeling  te  bewyzen.  Toch  hangt  het  dikwyls  van 
den  dag  waarop  de  beschikkingen  gemaakt  en  de  akte  daarvan 
opgemaakt  werd,  af,  of  partyen  werkelyk  bevoegd  waren  zulke 
beschikkingen  te  maken  juist  met  oog  op  aan  derden  toekomende 
rechten.  Zullen  derden  dan  ook  maar  moeten  gelooven  dat  de  par- 
tyen den  juisten  dag  hebben  opgegeven?  Zeker  niet;  immers  de 
reden  van  der  partijen  geloofwaardigheid  vervalt.  Daarom  moet  de 
juiste  dagteekeniug,  die  bij  de  authentieke  akte  op  de  verklaring 
van  den  openbaren  ambtenaar  als  de  ware  wordt  aangenomen,  by 
de  onderhandsche  akte  tegenover  derden  van  elders  blyken.  Wan- 
neer nu  een  openbaar  ambtenaar,  altyd  in  den  kring  zyner  be- 
voegdheid, verklaart  die  onderhandsche  akte  te  hebben  gezien,  dan 
staat  vast  dat  zy  op  dien  dag  bestond  en  dan  heeft  zy  voor  derden 
zekerheid  van  dagteekeniug  op  dien  dag ,  m.  a.  w.,  zy  geldt  voor 
derden  als  op  dien  dag  opgemaakt.  Daarom  bepaalt  de  wetgever 
in  art.  1917,  dat  die  dagteekeniug  tegenover  derden  kracht  heeft 
van  den  dag^  dat  de  akte  is  ger^streerd.  Want  de  registratie  is 
eene  formaliteit  daarin  bestaande,  dat  eene  akte  wordt  overge- 
schreven of  bij  uittreksel  wordt  geboekt  in  een  daartoe  bestemd 
register  door  den  daartoe  bevoegden  ambtenaar.  Die  ambtenaar  is 
verplicht  van  die  registratie  op  het  geregistreerde  stuk  melding  te 
maken  en  daarby  te  voegen  in  voluit  geschreven  letters  de  dag- 
teekeniug, de  bladzijde  en  het  nommer  van  het  register,  en  het 
bedrag  der  ontvangen  rechten,  waarvoor  hij  in  deze  verklaring 
kwyting  geeft;  art.  57  der  wet  van  22  frimaire  Vil  en  Alg.  Instructie 
nopens  het  beheer,  de  boekhouding  enz.  Zie  Vrooh,  De  wetg.  o.  d. 
registr.  op  art.  57.  Zoo  blykt  dan  de  dagteekeniug  die  het  stuk 
voor  derden  heeft  uit  de  geregistreerde  akte  zelve. 

Dat  de  vermelding  van  de  onderhandsche  akte  in  eene  authen- 
tieke akte  hetzelfde  gevolg  heeft  is  natuurlyk.  Ook  dan  vloeit  de 
zekerheid  van  dagteekeniug  uit  de  verklaring  van  een  ambtenaar 
voort.  De  G.  C.  haalt  in  a.  1328  als  voorbeeld  aan  de  vermelding 
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ia  een  proces-verbaal  van  ontzegelingof  van  boedelbeschr^ving. — 

Op  de  zekerheid  van  dagteekening  uit  het  overlijden  van  een  der 

onderteekenaars    afgeleid   w^st   Pothibb   n^.  749:  >Si  néanmoins 

Tacte  8oas  signature  privée  avait  une  date  constatee,  puta,  par 

Ie  décès  de  quelqa'une  des  parties ,  qui  Tauraient  sonscrit ,  il  ferait 

foi,  même  contre  un  tiers,  que  la  chose  contenue  dans  l'acte,  s'était 

déja   passée   au   moins   au  temps  de  la  mort  de  la  partie  qui  Ta 

souscrit".  En  dan  moet  dat  overladen  ook  vreer  vast  staan,  vraartoe 

eene  akte  van  den  burgerleken  stand  in  de  eerste  plaats  zal  moeten 

dienen;  art.  50  v.  v.  en  art.  62  B.  W.  —  Ook  de  laatste  in  art.  1917 

vermelde  omstandigheid,  waarmede  de  bepaling  van  art.  1328  door 

onzen  vretgever  is  aangevuld^  wordt  in  de  eerste  plaats  aangeduid 

door  PoTHiBR  t.  a.  p.,  waar  hy  opmerkt  dat,  terw^lde  authentieke 

akten  eene  >date  constante"  hebben,  daarentegen,  >le8  actes  sous 

signature  privée,  étant  sujets  ^  être  antidatés,  ne  font  ordinaire- 

ment  foi  contre  les  tiers,  que  la  chose  qu'ils  renferment  s'est  passée, 

sinon    du  jour   qu'ils  sont  rapportés  et  produits  aux  tiers".  Zelfs 

komt  het  mg  voor  dat  deze  bepaling  juister  is  dan  de  onze,  want 

wanneer  een  derde  het  bestaan  der  onderh.  akte  schriftelijk  heeft 

erkend,  behoeft  tegenover  hem  haar  bestaan  niet  meer  bewezen  te 

worden.  Men  had  dan  ook  deze  bgvoeging  wel  kunnen  weglaten , 

terw^l  de  limitative  redactie  van  art.  19  L  7  (>  hebben  ten  aanzien 

harer  dagteekening  tegen  derden  geen  kracht  dan  enz.")  het  moeiel^k 

maakt  de  omstandigheid  zooals  z^  door  Pothieb  wordt  aangeduid 

als  aanwyzing  van  zekere  dagteekening  aan  te  nemen,  hoe  rationeel 

dit  overigens  ware.  Pothibr  bedoelt  namel^k  dat  de  akte  tegen  den 

derde  is  geproduceerd  en  hem  vertoond  is.  Daarin  ligt  op  zich  zelf 

geen  erkentenis  van  dien  derde.  Als  men  daarentegen  bedoeld  heeft 

met  dit  geval  op  te  nemen  het  geval  dat  de  derde  zelf  de  onderhand- 

sche  akte  produceert  en  men  daartoe  aanleiding  vond  in  het  zeggen 

van  Dumoülin:  tprobatio  non  oritur  ex  producto  exemplo  sed  ex 

confessione  producentis",  dan  heeft  men  toch  die  opmerking  niet 

juist  overgebracht.  Immers  de  erkentenis  van  den  derde  behoeft, 

gelgk   ik   zeide,    niet   vermeld;   het  spreekt  van  zelf  dat  van  die 

erkentenis    af  de   akte  ook  voor  den  derde  moet  bestaan,  en  als 

die  derde  de  akte  voorbrengt  dan  wordt  de  dagteekening  te  z^nen 

aanzien  niet  door  de  voorgebrachte  akte  bewezen,  maar  doordien 

de   derde   de   akte   voorbrengende   meteen   op  dat  oogenblik  haar 

bestaan  erkent.  De  uitdrukkelyke  vermelding  van  het  voorbrengen 

10 
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van  de  akte  door  den  derde  zou  echter  daardoor  gerechtvaardigd 
worden  dat  dit  voorbrengen  zynerzyds  als  eene  erkentenis  van 
haar  bestaan  vras  te  beschouwen. 

Als  voorbeeld  van  een  geval,  waarin  de  ontstentenis  van  zeker- 
heid van  dagteekening  tegenover  derden^  de  erkenning  van  een 
overigens  wel  gevestigd  recht  zal  kannen  in  den  weg  staan,  noem 
ik  een  pandrecht  gevestigd  voor  eene  niet  opeischbare  schuld  binnen 
veertig  dagen  voor  de  faillietverklaring,  waarbij  het  de  vraag  is, 
of  de  schuldenaar  zich  vóór  den  aanvang  van  dien  termign  tot 
de  inpandgeving  had  verplicht.  Daarvan  toch  zal  het  afhangen, 
of  de  'curator  al  of  niet  de  wetenschap  der  benadeeling  zal  heb- 
ben te  bewezen.  Tot  bewys  van  het  feit  dat  de  schuldenaar 
zich,  vóór  den  aanvang  van  den  termijn  van  veertig  dagen,  tot 
de  inpandgeving  verplichtte,  beroept  de  schuldeischer  zich  op 
eene  onderhandsche  akte  wel  vóór  den  aanvang  van  den  termyn 
gedagteekend  doch  binnen  de  veertig  dagen  geregistreerd.  De 
akte  zal  nu  tegenover  den  curator  eerst  zekere  dagteekening 
hebben  van  den  dag  der  registratie,  het  bl^kt  niet  dat  de  schul- 
denaar zich  vóór  den  aanvang  van  den  termen  had  verplicht, 
maar  wel  het  tegendeel,  en  derhalve  zal  de  pandhouder  zoowel 
als  de  schuldenaar  vermoed  worden  de  bestreden  handeling  met 
de  wetenschap  dat  daardoor  schuldeischers  zouden  worden  bena- 
deeld te  hebben  verricht  en  zal  h^  hebben  aan  te  toonen ,  dat 
ten  t^de  waarop,  en  de  omstandigheden  waaronder,  de  handeling 
verricht  werd,  zg  niet  tot  benadeeling  der  schuldeischers  kon 
strekken ,  er  althans  voor  hem  geen  aannemelyke  reden  bestond 
om  dit  te  gelooven  of  te  vermoeden.  Artt.  43  n'^.  2  j®.  42  der 
wet  op  het  faillissement  te  vergelijken  met  de  toelichting. 

Hetzelfde  zou  ik,  indien  my  thans  eene  uitdrukkel^ke  wetsbe- 
paling niet  in  den  weg  stond ,  beslissen  met  opzicht  tot  een  b^  onder- 
handsche akte  door  den  schuldenaar  aangegane  verbintenis.  Ook  deze 
kan  zoo  geldig  zyn  als  men  wil,  zoolang  tegenover  de  andere  schuld- 
eischers niet  vast  staat ,  dat  de  verbintenis  door  den  schuldenaar  werd 
aangegaan  vóór  het  faillissement ,  kan  de  schuldeischer  op  grond  van 
die  akte  alleen  niet  tot  den  concursus  worden  toegelaten.  Noch  het 
arrest  van  den  H.  Raad  van  11  December  1846  W,  n.  768  noch  ook 
dat  van  12  Januari  1888  W.  n.  5505  heeft  m^  kunnen  overtuigen 
van  de  juistheid  der  daarin  verkondigde  meening,  dat  de  curator, 
wanneer  h^  de  toelating  van  eene  schuldvordering,  op  grond  van 
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gebrek  aan  zekere  dagteekening  van  de  onderhandsche  akte,  welke  tot 
bewgs  daarvan  werd  aangevoerd,  bestreed,  als  vertegenwoordiger  van 
de  schnldeischers  en  middell^k  van  den  gefailleerde  zon  optreden , 
zoodat  hg  niet  als  derde  zou  kannen  worden  beschouwd.  Daarb^  is 
m.  i.  uit  het  oog  verloren  dat,  waar  de  schnldeischers  of  de  curator 
de  toelating  van  een  ander  schuldeischer  beatrgden  ,  zij  dit  vooreerst 
kunnen  doen  op  grond  van  de  ongeldigheid  of  de  opheffing  van  de 
beweerde  verbintenis  des  schuldeuaars ;  dan  oefenen  zg,  als  gerechtigd 
tot  den  boedel,  een  recht  van  den  schuldenaar  uit.  Zg  voeren  een 
bewering  welke  de  schuldenaar  zelf  ook  tegen  de  tusschen  hem  en 
den  schuldeischer  beweerde  betrekking  zou  hebben  kunnen  maken, 
Maar  zg  kunnen  de  toelating  ook  bestreden  uit  eigen  hoofde, 
op   grond   van  hunne  gerechtigdheid  tot  den  boedel 
die  hun  gemeenschappelgk  onderpand  is,  maar  die  ook 
alleen  tot  gemeenschappeliik  onderpand  strekt  van  hen,  die  werkelijk 
schnldeischers  zijn  en  die  zij  als  schnldeischers  met  en  benevens  hen 
behooren  te  erkennen.  Voor  de  toelating  tot  den  concursus  is  niet  vol- 
doende dat  de  schuldenaar  zich  jegens  den  opkomenden  schuldeischer 
verbonden  heeft ,  maar  ook  moet  ten  opzichte  van  de  andere  schuld- 
eischers  blgken  dat  hij  zich  verhoud ,  toen  hij  dit  nog  zouder  bena- 
deeling  van  bestaande  schuldeischers  doen  mocht,  m.  a.  w.  vóórdat 
hij   het   beheer  en  de  beschikkiug  over  zijn  boedel  had  verloren. 
Dit   moet  ten  aanzien  van  de  schnldeischers  vast  staan  en 
daarom  moet  de  onderhandsche  akte  een  zekere  dagteekening  hebbeni 
moet  het  vaststaan  langs  den  weg  bg  art.  1917  aangewezen,  dat 
die  akte  bestond  daags  vóór  het  faillissement.  Verg.  het  Acad.  proef- 
schrifk  van  den  heer  A.  Tak,  de  rechtsverhouding  van  den  curator 
in   het  faillissement   bl.    74   v.   Zie  ook  Diephtjts  III  bl.  400  en 
n^  8  ald.  De  aanleiding  tot  wat  mij  voorkomt  een  dwaliug  te  zgn 
schgnt   daarin  te   liggen,  dat  de  Hooge  Baad  den  curator  en  de 
schuldeischers   niet  anders  dan  als  vertegenwoordigers  heeft  kun- 
nen  beschouwen;   dat   hij    niet  bedacht  dat  zg  als  schuldeischers 
ook  een  eigen  recht  handhaven.  Ook  wil  het  mij  voorkomen 
dat   de   gewoonte   om   onderhandsche  schuldverbintenissen  niet  te 
laten  registreeren  ten  einde  de  belasting  te  vermijden  den  invloed 
is  blijven  uitoefenen  ^  welke  duidelijk  bleek  uit  het  arrest  van  1846, 
doch    na   de  wet  van  1882,  n^.  92,  geen  reden  meer  heeft.  Het 
gevolg  is,  dat  de  zoo  rationeele  en  heilzame  bepaling  van  art.  1917 
in  dit  geval  volkomen  illusoir  wordt.  Is  een  interpretatie  die  zoo- 
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danig  gevolg  heeft  niet  reeds  daardoor  beden  kelyk?  Intasschen 
heeft  de  Wetgever  nü  de  vraag  in  tegenovergestelden  zin  beslist.  Art. 
123  der  Wet  op  het  faillissement  zegt  uitdrukkelijk:  >De  schald- 
eischer,  wiens  vordering  betwist  wordt,  is  tot  staving  daarvan  tot 
geen  nader  of  meerder  bew^s  gehouden,  dan  hij  tegen  den  ge- 
failleerde zelf  zou  moeten  leveren."  En  uit  de  Memorie  van  toe- 
lichting blijkt ,  dat  de  bepaling  tot  bevestiging  van  's  Hoogen  Raads 
jurisprudentie  over  art.  1917  dus  werd  gesteld.  In  die  toelichting 
wordt  tevens  gezegd  maar  niet  bewezen:  >dat  de  curator  of  schuld- 
eischer  die  verzet  doet  geene  andere  rechten  dan  die  van  den  ge- 
failleerde doet  gelden."  Vrage:  hoe  strooken  daarmede  de  artt.  42 
vv. ?  Wanneer  daar  dan  nog  bijgevoegd  wordt:  dat  >als  men  in 
het  oog  houdt  dat  de  vraag  waarover  het  verificatie-geschil  loopt, 
uitsluitend  deze  is :  Kan  hij ,  die  de  verificatie  vraagt ,  aantoonen 
dat  zijn  recht  tegenover  den  gefailleerde  vaststaat  —  dan  kan 
men  tot  geen  andere  conclusie  komen  dan  die  welke  nedergelegd 
is  in  het  voorgestelde  artikel",  dan  is  die  conclusie  juist  doch 
de  hypothese  der  praemisse  valsch  en  het  is  alsof  de  steller  dit 
gevoeld  heeft  in  zijn  >dan  kan  men"  enz.  Zal  men  het  aldus 
uit  den  weg  geruimd  artikel  1917  nu  ook  mogen  veronacht- 
zamen bg  de  toepassing  van  art.  43?  Noch  de  woorden  noch  de 
toelichting  van  dat  artikel  zouden  dat  rechtvaardigen.  Aller- 
minst zal  daartoe  geneigd  zijn  hij  die  met  mij  van  art.  123  zou 
willen  zeggen:  >quod  contra  rationem  iuris  introductum  est  non 
est  producendum  ad  consequentias." 

B^  wissels  en  dergelijk  papier  geldt  de  daarin  geplaatste  dag- 
teekening,  welke  de  wet  tot  den  vorm  vereischt,  ook  voor  derden. 
Met  opzicht  tot  het  endossement  volgt  dit  uit  art.  188  E.  met 
noodzakel^ke  gevolgtrekking.  Dat  art.  205  K.  den  bew^slast  zou 
omkeeren  en  in  het  daar  bedoeld  geval  den  houder  het  bewijs 
jegens  derden  zou  opleggen,  kan  ik  Asser  c.  s.,  aant.  op  dat  art., 
niet  toegeven. 

BijzoDdere be-     Indien  sene  onderhandsche  schuldbekentenis  niet  is  opgemaakt 
paling  voor  ^^  ^  q  jj  vorm  bij  artlksl  1916  aangewezen,  dan  is  de  daarin 

onderh.  **  -• 

schuldbeken-  vervatto  Verklaring  niet  voldoende  gewaarborgd  om  tegenover  de  ont- 
tcnis.      kentenis  van  de  aangegane  verbintenis  het  bestaan  daarvan  te  bewij- 
zen. Het  geschrift  maakt  dan  het  aangaan  van  de  verbintenis  slechts 
waarschijnlijk;  het  levert  daarvoor  niet  dan  een  begin  van  bewijs, 
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en,  dewijl  dit  op  het  geschrift  berust,  een  begin  van  schriftelijk 
bewijs  op. 

Bestaat  er  verschil  tusschen  het  cijfer  van  het  bedrag  dat  in  het 
lichaam  der  akte  is  aangewezen  en  dat  hetwelk  de  goedkeuring  aan- 
wijst, dan  wordt  het  minste  cijfer  als  het  juiste  aangenomen,  ten  ware 
het  bewijs  geleverd  worde,  in  welke  der  aanwijzingen  de  misslag  heeft 
plaats  gehad.  Art.  1915  §  2,  1916.  B.  W. 

Wat  van  de  authentieke  akte  geldt,  geldt  van  de  onderhand- 
sche  en  evenzoo  van  de  onderhandsche  schuldbekentenis.  De  akte 
bewast,  dat  de  daarin  vervatte  verklaripg  is  afgelegd.  Ligt  in  die 
verklaring  eene  verbintenis  opgesloten ,  het  bestaan  der  verbintenis 
zal  bewezen  z^n  voor  zoover  als  deze  op  eene  wilsverklaring  be- 
rust. Maar  dewijl  tot  de  bestaanbaarheid  der  verbintenis  ook  ge- 
vorderd wordt  de  bekwaamheid  om  zich  te  verbinden  en  deze  kan 
ontbreken  niettegenstaande  eene  wilsverklaring  werd  afgelegd,  zoo 
bl:gft  de  bew^skracht  der  akte  ongeschonden,  al  wordt  daartegen- 
over bet  bewgs  toegelaten,  dat  de  onderteekenaar  minderjarig 
was.  Evenzoo  blijft  onverlet  het  bew^s  van  dwang,  dwaling  of 
bedrog. 

Maar,  wat  vooral  bg  onderhandsche  schuldbekentenissen  van 
belang  is,  hoe  zal  het  z^n  met  het  bew^s  van  de  oorzaak?  Mbr- 
LiN  v°.  Billet  §  1  n^.  I  leert,  zonder  dit  gevoelen  nader  te  ad- 
strueeren:  >Autrefois  on  était  obligé  de  stipuler  dans  un  billet 
que  Ia  valeur  de  la  somme  y  énoncée  avait  été  fournie:  Mais 
aujourd'hui  la  reconnaisance  de  devoir  cette  somme,  suffit  pour 
faire  condamner  Ie  debiteur  k  la  payer,  a  moins  toutefois  qu*il 
n'y  ait  lieu  de  présumer  du  dol  de  la  part  du  créancier".  Zie 
echter  ook  Danty  op  Boicbau  traite  de  la  preuve  par  temoins 
6e  ed.  1769  p.  484  sv.  Wat  Merlin  zegt  van  >Autrefois"  schgnt 
bevestiging  te  vinden  in  de  déclaration  de  1738  *waar  de  vorm 
geregeld  wordt  voor  ttous  billets  sous  signature  privée ...  causés 
pour  valeur  en  ar  gent".  Men  verlangde  dus  voor  de  geldig- 
heid van  de  verbintenis  waarvan  het  >  billet"  het  bewgs  zou  opleve- 
ren, dat  daarin  een  oorzaak  was  uitgedrukt  waarvoor  het:  > valeur 
fonmie  de  la  somme  énoncée"  voldoende  was.  Dat  het  onder  den 
Code:  > aujourd'hui",  anders  was  scheut  dan  daaruit  te  volgen, 
dat  naar  de  bepaling  van  art.  1132  G.C.  het  bewys  van  de  oor- 
zaak  niet   op   den   schuldeischer   rustte   maar  de  schuldenaar  het 
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ontbreken  van  oorzaak  had  te  bewezen,  (zie  echter  Marcadé  op 
art.  1351.  C.  C. ,  Dkmolombe  XXIV.  n^  367)  welk  bewgsooknit 
het  bew:g8  van  xlol  de  la  part  du  créancier"  kon  yoortvloeien. 
Maar  dan  is  dit  ook  big  ons  weder  anders,  dewyl  uit  art.  1372 
B.  W.  de  gevolgtrekking  moet  gemaakt  worden ,  dat  den  schuld- 
eischer  het  bewgs  van  het  bestaan  van  eene  geoorloofde  oorzaak 
tegenover  de  ontkentenis  van  den  schuldenaar  is  opgelegd.  Zie 
Ass£R,  Vergelijking  §  705.  Daarmede  is  geheel  in  strgd  de  leer 
door  den  H.  Raad  aangenomen  bij  arr.  13  Febr.  1870  W.  n". 
3192  (tegen  de  concl.  van  O.  M.,  zie  ook  W.  n®.  319i)  wanneer 
h§  de  oorzaak  der  verbintenis  uitgedrukt  acht  in  het  verkennen 
van  schuldig  te  zgn'\  wat  op  zich  zelf  krachtig  moge  schgnen, 
maar  waaruit  van  eene  oorzaak,  als  de  Wetgever  bedoelt,  niet 
het  minste  blgkt.  Beter  te  rechtvaardigen  is  het  arrest  van  22 
December  1882,  W.  4859,  waarbij  de  verklaring:  > waarde  naar 
genoegen  genoten'^  als  uitdrukking  der  oorzaak  wordt  aangenomen. 
Zoo  ook  Hof  Leeuwarden  in  een  arrest  bevestigd  door  H.  Raad 
27  November  1884  W.  n®.  5135,  omdat  de  bgzondere  overeen- 
komst niet  behoeft  vermeld  te  worden,  maar  eene  algemeene  ver- 
melding der  oorzaak  voldoende  is.  Van  het  hier  verdedigde  gevoelen 
is  ook  Land  bl.  381  en  III,  1.  bl.  200  daar  aangehaald.  De  vraag, 
of  bg  eene  gewone  schuldbekentenis  de  theorie  der  abstracte  ver- 
bintenis in  onze  wet  is  gehuldigd  werd  laatstelgk  naar  aanleiding 
van  een  vonnis  der  Rechtbank  te  Alkmaar  van  7  Juni  1894  W. 
n».  6529  behandeld  in  W.  v.  h.  R.  n^  6557  (Mengelwerk),  6560 
(Correspondentie),  6562  (Mengelwerk). 

Is  de  onderhandsche  schuldbekentenis  niet  opgemaakt  in  den 
vorm  door  art.  1915  voorgeschreven,  ontbreekt  daaraan  de  eigen- 
handig geschreven  goedkeuring  en  is  ook  de  schuldbekentenis  zelve 
niet  van  de  hand  des  onderteekenaars,  dan  waren  de  »billets*' 
volgens  de  déclaration  de  1730  >de  nul  effet  et  valeur"  met  dit 
gevolg  dat  zg  >ne  pourront  être  exigibles  soit  par  les  porteurs, 
endosseurs,  procureurs,  cessiónnaires  ou  autres*'.  De  déclaration 
de  1733  herhaalde  die  uitspraak  voor  de  >billets  causés  pour  va- 
leur  fournie  en  argent*'.  Zij  verklaarde  ze  >de  nul  effet  et  valeur'* 
en  als  gevolg  van  het  ontbreken  van  den  voorgeschreven  vorm 
en  de  daaraan  verbonden  nietigheid  »le  payement  n'en  pourra 
être  ordonné  en  justice".  Doch  tegenover  het  beroep  op  het  gebrek 
in  den  vorm  kan  de  schuldeischer  van  den  beweerden  schuldenaar 
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de  yerklaring  vorderen  onder  eede  >qu'il  n'en  a  point  re^u  la 
valear"  en  van  de  erfgenamen  >qu'ils  n'ont  aucune  connaissance 
que  les  dits  billets  soient  dus".  Het  was  uit  deze  bepalingen,  en 
bepaaldeigk  uit  de  laatste^  heel  duidelyk^  dat  de  ouderh.  schuld- 
bekentenis, aan  welke  de  voorgeschreven  vorm  ontbrak,  niet  uit 
zich  zelve  tot  volledig  bew^s  kou  dienen  van  eene  verbindende 
verklaring.  Maar  daaruit  volgde  volstrekt  niet  dat  die  verklaring 
in  't  geheel  niet  door  het  schrift  bewezen  werd.  Integendeel!  ter- 
wgl,  naar  de  déclaration  zg  zelfs  volledige  bewgskracht  be- 
hield, alB  de  tegenpartg  niet  onder  eede  wilde  verklaren  geen 
waarde  ontvangen  te  hebben,  liet  de  Code,  die  de  nietigheid  van 
het  stuk  niet  eens  uitsprak,  aan  het  stuk  de  kracht  van  begin 
van  schrifbelgk  bewgs  ten  aanzien  van  het  doel  waarmede  de  ver- 
klaring werd  afgelegd,  m.  a.  w.  ten  aanzien  van  de  vraag,  of  de 
verklaring  met  het  doel  om  zich  te  verbinden  afgelegd  werd.  Want 
even  goed  als  wanneer  de  verklaring  in  een  brief  was  afgelegd, 
had  men  hier  toch  een  geschrift  afkomstig  van  dengene  tegen 
wien  de  vordering  gedaan  wordt  en  dat  de  daadzaak  waarop  men 
zich  beroept  waarschijnlijk  maakt  art.  1847,  G.  C.  Wat  alzoo  in 
a.  1915  §  2  wordt  bepaald  is  geheel  in  overeenstemming  met  het 
firansche  recht,  al  bevat  art.  1326  die  bepaling  niet.  Zie  Mbrlin 
V.  billet  §  1  n".  III  en  Toullier  ald.  aangehaald.  Geheel  ten 
onrechte  ziet  Assbr  §  876  daarin  eene  afwgking  van  hetfransche 
wetboek  en  nog  erger  is  zgne  dwaling,  wanneer  hg  meent,  dat, 
naar  art.  1326  CC,  niet  alleen  de  akte  maar  zelfs  de  verbin- 
tenis nietig  zou  zgn^  als  de  vereischte  goedkeuring  in  de  akte 
ontbrak. 

Kan  dus  dit  onderhandsche  stuk  een  begin  van  bewgs  opleveren , 
dan  moet  ook,  daar  ook  die  bewgskracht  afhankelijk  daarvan  is, 
dat  het  stuk  werkelgk  afkomstig  is  van  den  onderteekenaar,  de 
erkenning  van  de  handteekening  gevorderd  kunnen  worden  en  hg  die 
zich  op  het  stuk  beroept,  in  geval  van  ontkenning ,  worden  toe- 
gelaten de  echtheid  der  handteekening  te  bewgzen.  Zie  Mbrliiï 
t.  a.  p. 

Het  mag  niet  onopgemerkt  blgven,  dat  in  art.  1915  §  2  het 
begin  van  schriftelgk  bewgs  in  eenigszins  anderen  zin  moet  wor- 
den opgevat  dan  waarin  die  uitdrukking  in  art.  1908  §  2  voorkomt. 
In  dit  laatste  artikel  is  het  de  zwakkere  wgze,  waarop  de  ver- 
klaring is  afgelegd,  daar  zg  in  een  bloot  te  kennen  geven  bestaat 
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niet  in  dadelgk  yerband  met  het  onderwerp  der  akte,  welke  de 
ontheffing  of  de  verbintenis,  die  daarin  opgesloten  ligt  slechts 
waarsch^nlgk  maakt,  hier  is  het  het  gebrek  in  den  vorm  yan  de 
akte ,  hetwelk  het  bew^s  verzwakt ,  dat  deze  anders  voor  de  kracht 
der  afgelegde  verklaring  kon  opleveren.  Beide  stukken  kunnen 
overigens  beantwoorden  aan  den  eisch  in  art.  1939  gesteld,  dat 
zy  eene  verklaring  bevatten  afkomstig  van  dengene  tegen  wien 
men  zich  daarop  beroept.  £r  is  daarom  geen  reden  hier  dien  eisch 
niet  te  stellen,  zooals  in  die  gevallen,  waar  de  wet  kennelyk  dien 
eisch,  gelyk  hy  hier  gesteld  wordt,  varen  laat,  als  in  art.  1926 
no.  3  en  4  en  art.  1927.  Zie  blz.  176,  179,  182. 

Indien  er  verschil  in  de  cyfers  bestaat  wordt  in  den  regel  de 
minste  som  genomen.  Art.  1916  had  de  woorden,  »zelfs  dan  ook" 
enz.  wel  kunnen  missen,  die  het  uit  art.  1327  C.C.  naschreef. 
Eerder  verdiende  opzettelyke  vermelding  het  geval,  dat  het  lichaam 
van  de  akte  met  eene  vreemde  hand  was  geschreven^  omdat  voor 
dat  geval  eene  aanleiding  zou  bestaan  om  te  beslissen,  dat  het 
cgfer  door  den  schuldenaar  eigenhandig  in  de  goedkeuring  gesteld 
boven  het  andere  moet  gelden.  Dit  heeft  men  evenwel  blijkbaar 
niet  willen  aannemen,  als  eens  de  som  in  de  goedkeuring  uitge- 
drukt grooter  mocht  zgn  dan  die  in  het  lichaam  der  akte.  Hoe 
nu  de  eenigszins  vreemde  redactie  ontstaan  is,  kan  men  nagaan 
door  te  vergeleken  Pothibr  n®.  745.  Nauwkeuriger  had  de  Wet- 
gever PoTHiBR  weergegeven  en  de  bepaling  ware  juister,  indien 
niet  zoo  in  het  algemeen  op  den  regel  als  uitzondering  ware  toe- 
gelaten: >a  moins  qu'il  ne  soit  prouvé  a  quel  c6té  soit  Terreur;*' 
>ten  ware  men  kunne  bewyzen  in  welk  van  beide  gedeelten  van 
het  stuk  de  misslag  heeft  plaats  gehad;''  maar  indien  de  uitzon- 
dering ware  toegelaten  voor  het  geval  dat  de  bedoelde  misslag  of 
dwaling  uit  het  stuk  zelf  bleek.  >Si  la  cause  de  la  dette  exprimée 
dans  Ie  corps  de  la  promesse,  fait  connaitre  que  la  somme  ex- 
primée par  Ie  corps  de  la  promesse  est  celle  qui  est  véritablement 
due,  il  faudra  décider  autrement"  zegt  Pothieb.  >Par  ezemple" 
dus  vervolgt  h^f  »si  la  promesse  écrite  de  la  main  du  debiteur 
porte:  Je  reconnais  devoir  a  un  tel  la  somme  de  300 
livres  pour  quinze  aunes  de  drap  de  Pagnon  qu'il 
m'a  vendues  et  li vrees,  et  qu'il  soit  constant  que  cette 
espèce   de   drap  était  du  prix  d'environ  20  livres  Taune,  la  pro- 
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messe   yaudra   pour   800   liyres,   quoiquUl  soit  écrit:  Bon  pour 
200  Uvres." 
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Ook  andere  geschriften  dan  onderbandscbe  akten  kunnen  bewijs  Weike? 
opleveren  van  betgeen  daarin  is  opgeteekend,  al  zijn  zij  niet  in 
de  eerste  en  voornaamste  plaats  met  dat  doel  opgemaakt  en  al 
missen  zij  de  onderteekening  van  dengene  die  ze  opmaakte. 

De  wet  noemt  als  zoodanige  onderbandscbe  gescbriften  naast  de 
onderbandscbe  akten:  brieven,  registers,  huiselijke  pa- 
pieren (beter:  huiselijke  registers  en  papieren)  en  geeft 
als  het  aan  alle  deze  geschriften  met  de  onderbandscbe  akten  gemeen- 
schappelijk karakter  aan ,  dat  zij  zonder  tusschenkomst  van  een  open- 
baren ambtenaar  zijn  opgemaakt,  art.  1911,  B.  W. 

Tot  de  niet  bepaald  genoemde  geschriften  (andere  schriften"  in  art. 
1911)  bebooren  de  op  een  titel  gestelde  aanteekeningen  welker  bewijs- 
kracht in  art.  1920  wordt  geregeld. 

I.  Brieven  zijn  onderbandscbe  geschriften,  die,  ofschoon  zij  niet  Brieven, 
in  de  eerste  plaats  worden  opgemaakt  om  tot  bewijs  te  strekken,  toch 
daartoe  dienstig  kunnen  zijn,  wanneer  zij  mededeelingen  of  kennis- 
gevingen van  feiten  inhouden  waaraan  rechtsgevolgen  verbonden 
zijn ,  en  voorstellen  of  antwoorden  daarop  bevatten  die  tot  ontstaan , 
wijziging  of  tenietgaan  van  rechtsbetrekkingen  kunnen  leiden.  De 
wet  regelt  noch  hunnen  vorm  noch  hunne  bewyskracht  in  het  alge 
meen.  Is  de  eerste  van  het  gebruik  afhankelijk ,  de  laatste  zal  in  ieder 
bijzonder  geval  aan  het  oordeel  des  rechters  zyn  overgelaten.  Wat 
van  onderbandscbe  akten  geldt  zal  ook  hier  kunnen  worden  toe- 
gepast. Eene  bijzondere  bepaling  omtrent  het  bewijs  door  brieven 
bevat  art.  10  K.  ten  aanzien  van  het  brieven-kopyboek  van  den 
koopman. 

Noch  vorm  noch  bewyskracht  regelt  de  wet.  Het  spreekt  van  zelf 
dat  wij  hier  alleen  met  brieven  van  bijzondere  personen  te  maken 
hebben.  Van  de  gevallen ,  waarin  de  wetgever  elders  van  brieven 
gewaagt ,  knnnen  ons  hier  geen  licht  geven  die  waarin  van  brieven 
van  de  overheid  of  van  den  magistraat  sprake  is ,  als :  brieven  van 
wettiging  en  meerderjarig-verklaring ;  evenmin  die  waarin  van  brie- 


154       HOOPDST.    VIII.    AFD.    IV.   SCHRIFTELIJK   B£WIJS.   TIT.    I.    BBWIJSMIDDEL. 

yen  wel  als  middel  van  kennisgQving  of  mededeeling  de  rede  is, 
maar  die  yan  openbare  ambtenaren  uitgaan ,  als  die  van  den  procu- 
reur-generaal bedoeld  in  art.  11  en  12  R.  O.  (wet  1874  n»  90,) 
noch  die  van  den  griffier ,  waarby  een  schuldenaar  wordt  opgeroepen 
om  oyer  zijne  faillietyerklaring  gehoord  te  worden ,  art.  6  wet  o.  h. 
faill.,  of  schuldeischers  worden  opgeroepen  om  op  het,  in  geyal  van 
surséance ,  aan  de  rechtbank  ingediende  yerzoek  te  worden  gehoord, 
art.  216  derzelfde  wet.  —  Op  brieyen  yan  by zondere  personen  als 
hier  bedoeld  heeft  de  wetgeyer  het  oog ,  wanneer  hy  aan  kooplieden 
de  yerplichtiug  oplegt  om  de  brieven,  welke  zij  ontvangen  te  bewaren 
en  van  die  welke  zij  afzenden  een  kopyboek  te  houden,  art.  6  E. 
Het  belang  dat  brieven  kunnen  hebben  blijkt  yerder  uit  art.  99  W. 
o.  h.  faill.,  dat  de  brieven  en  telegrammen  voor  den  gefailleerde 
bestemd  door  den  curator  wil  geopend  hebben ;  uit  art.  654  K.  dat 
den  verzekerde  de  yerplichtiug  oplegt  om,  bij  de  mededeeling  van 
door  hem  bekomen  tijding  omtrent  een  aan  het  schip  overkomen 
ramp,  kopyen  of  uittreksels  te  yoegen  van  de  brieven  waarin  die 
tijdingen  vervat  zijn.  Zie  ook  art.  682  n^  4.  In  de  wet  van  1874 
n"  95.  (art.  1202  B.  W.)  wordt  een  bericht  bij  telegraaf  of  aa  n- 
ge  te  ekenden  bbikf  als  behoorlyke  kennisgeving  aangemerkt  van 
de  vervreemding  van  het  pand.  Eindelijk  wil  de  Wetgever  dat  ook 
van  brieven  worde  gebruik  gemaakt  voor  de  oproeping  van  de  credi- 
teuren ter  verificatie  door  den  curator,  art.  109  W.  o.  h.  faillisse- 
ment. —  In  art.  857  n®  1.  W.  y.  K.  komt  brief  in  eene beteekeuis 
yoor  waarmede  wij  hier  niet  te  maken  hebben.  Met  brief  yan  op- 
dragt  wordt  daar  toch  de  akte  bedoeld  welke  den  titel  van  aankomst 
inhoudt.  Eyenmin  met  wisselbrieven  en  order  brief]  es,  bij  welke  han- 
delspapieren het  karakter  van  brief  is  opgegaan  in  het  by  zonder 
karakter  der  verbintenis  welke  door  middel  yan  dit  handelspapier 
werd  aangegaan  en  de  benaming  alzoo  niet  dan  eene  historische 
beteekenis  heeft. 

De  vorm  van  brieven  wordt  door  het  gebruik  bepaald.  Gewoonlijk 
zijn  zij  door  dengene  van  wien  zy  komen  onderteekend.  De  Wetgever 
heeft  echter  die  onderteekening  niet  als  yereischte  willen  stellen.  Op 
het  voorstel  door  eene  der  afd.  van  de  Tweede  Kamer  gedaan  om  in 
art.  1911  van  onderhandscheg  et  eek  en  de  geschriften  te  spreken, 
antwoordde  de  Regeering:  »Men  kan  aan  dien  wensch  niet  yoldoen , 
omdat  brieven ,  registers ,  huiselijke  papieren  enz.  niet  noodzakelyk 
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geteekend  raoeten  zgn,  en  echter  voorzeker  in  de  termen  yan  dit 
artikel  yallen."  Vooedüin  V.  bl.  478.  IV.  Waarom  zou  een  brief, 
welke  inhoudt  eene  bestelling  niet  met  den  naam  van  den  besteller 
mogen  aanvangen,  waardoor  onderteekening  vervalt,  b.  v.  als  volgt: 
M !  N.  N.  verzoekt  u  toezending  van  ....  tegen  den  prijs  van  . . . .  ? 
Bg  briefkaarten  zal  althans ,  buiten  den  handel ,  dergelgke  briefvorm 
niet  ongewoon  zijn.  Ontbreekt  de  onderteekening  dan  moet  het  schrift 
van  den  afzender  zijn ;  de  onderteekening  helpt  de  afkomst  van  het 
stak  bewijzen.  Of  een  brief  op  een  dicht  gevouwen  al  of  niet  geslo- 
ten papier  dan  wel  op  een  kaart  geschreven  zg,  en  of  een  of  ander 
al  of  niet  in  een  omslag  gedaan  z^ ,  doet  aan  het  karakter  van  het 
geschrift  als  brief  niet  af. 

Brieven  zullen  wel  vooral  tot  bew^s  van  een  aangegane  overeen- 
komst kunnen  strekken  en  daarop  wijst  de  bepaling  van  artikel  6 
E.  Zoo  ook  art.  99  W.  o.  h.  faill.,  waaruit  althans  blijkt  de  onder- 
stelling, dat  daaruit  licht  kan  opgaan  over  vermogensrechtelyke 
betrekkingen  van  den  gefailleerde.  Art.  654  K.  en  andere  door  mij 
aangehaalde  wijzen  er  op  dat  ook  de  Wetgever  de  brieven  als  middel 
van  keniiisgeviug  tusschen  de  byzondere  personen  erkent.  Welke 
bewgskracht  aan  brieven  in  een  bepaald  geval  toe  te  kennen  is  en 
wat  er  door  bewezen  wordt  is  aan  het  oordeel  des  Rechters  over- 
gelaten. Dat  daaruit  het  bestaan  van  een  eenzijdige  verbintenis  tot 
betaling  van  geld  of  vervangbare  zaken  niet  kan  worden  bewezen , 
tenzij  de  bijzondere  vorm  van  art.  1915  zij  in  acht  genomen,  zal 
wel  even  zeker  zijn  als  dat  uit  de  gevoerde  correspondentie  het 
volledig  bewys  voor  het  sluiten  van  eene  overeenkomst  kan  worden 
afgeleid  even  goed  als  uit  eene  onderhandsche  akte,  terwylhetook 
niet  twyfelachtig  is,  of  een  brief  een  begin  van  schriftelijk  bewys  kan 
opleveren,  al  wordt  in  art.  1939  §  2  van  geschreven  akten  in 
plaats  van  geschriften  gesproken.  C.  C.  a.  1847:  acte  par 
écrit  colP.  art.  1949  W.  1830. 

Wat  de  dagteekening  betreft,  zy  heeft  op  zich  zelve  geen 
kracht,  zelfs  niet  ten  aanzien  van  dengene  aan  wien  de  brief  is  ge- 
richt; ook  deze  is  hier  zeker  derde  in  den  zin  van  art.  1917.  Het 
postmerk  kan,  als  het  maar  duidelyk  is  afgedrukt,  tot  het  bestaan 
van  den  brief  op  dien  dag  doen  besluiten ;  de  poststempel  zou  alle 
elementen  van  eene  authentieke  akte  in  zich  hebben  als  men  by  deze 
niet  aan  een  geschriffc  te  denken  had.  De  aanteekening  van  een  brief 
ten  postkantore  geeft  zekerheid  van  dagteekening  in  overeenstem- 
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miug  met  art.  1917,  indien  maar  bewezen  kan  worden  dat  de  aan- 
teekening  tot  een  bepaalden  brief  betrekking  heeft.  Wanneer  art. 
1202  B.  W.  een  bericht  b^  aanget«ekenden  brief  eene  behoorl^ke 
kennisgeving  noemt,  dan  bedoelt  het  dat  de  pandhouder  op  die  wyze 
zich  kan  kwgten  yan  de  verplichting  om,  uiterl^k  den  dag  volgende 
op  dien  der  vervreemding,  van  deze  kennis  te  geven.  Maar  het  zal 
daarbij  toch  wel  moeten  vaststaan  dat  de  aangeteekende  brief  de  be- 
doelde kennisgevinginhield,  want  dit  kan  de  aanteekening  onmogelgk 
bewgzen.  Niet  overbodig  is  voor  het  bewys  dat  men  uit  de  aantee- 
kening  van  een  brief  putten  kan^  eene  bepaling  als  van  art.  67  ontw. 
van  wet  op  het  handelspapier  van  de  Staats-Commissie  van  1879. 
» De  kopyboeken  van  brieven  richtig  gehouden  kunnen  door  den 
rechter  als  middel  van  bewijs  worden  aangenomen",  zegt  art.  10  E. 
Het  richtig  houden  zal  wel  daarin  bestaan,  dat  de  kopyen  in  het 
boek  z^n  ingeschreven  en  dat  dit  geregeld  heeft  plaats  gehad.  Dat 
de  bew^skracht  van  de  omstandigheden  moet  afhangen  ligt  voor  de 
hand.  Want  niet  alleen  dat  de  schr^ver  zich  hier  op  eigen  schrift 
beroept,  maar  de  kopy  behoort,  zal  z:g  iets  bewgzen,  met  het  oor- 
spronkelyke  overeen  te  stemmen.  Hier  wordt  natuurlijk  de  ontsten- 
tenis van  de  oorspronkel^ke  brieven  ondersteld.  Worden  de  op  de,  in 
het  kopyboek  opgenomen,  afgezonden  brieven  geschreven  antwoorden 
overgelegd  of  die  brieven  waarop  de  in  het  kopyboek  opgenomene  tot 
antwoord  hebben  gestrekt,  dan  kan  de  bewijskracht  versterkt  worden 
doordien  de  een  op  den  ander  behoorlyk  terugslaat. 

Registersen  IL  Huiselijke  registers  en  papieren.  De  bewijskracht 
papieren.  ^^jj  ^^^e  onderhandsche  geschriften  bestaat  daarin,  dat  zij  geen 
bewijs  opleveren  ten  voordeele  van  hem,  die  ze  geschreven  heeft. 
Zij  leveren  tegen  hem  bewijs  op  in  twee  gevallen:  P.  wanneer 
zij  in  stellige  bewoordingen  melding  maken  van  eene  ontvangene 
betaling,  2°.  wanneer  zij  eene  aanteekening  inhouden,  welke, 
volgens  uitdrukkelijk  daarbij  gevoegde  vermelding,  heeft  plaats 
gehad  om  te  voorzien  in  de  ontstentenis  van  een  titel  ten  be- 
hoeve van  dengene  te  wiens  voordeele  zij  eene  verbintenis  in- 
houden. In  andere  gevallen  slaat  de  rechter  op  de  hier  bedoelde 
geschriften  zoodanig  acht  als  hg  zal  vermeenen  te  behooren, 
daaraan  echter  alleen  ten  nadeele  van  dengene  die  ze  geschreven 
heeft  bewijsgronden  ontleenende.  Art.  1918,  B.  W.  coll.  art.  1331, 
C.  C.  en  art.  1928,  W.  1830. 
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Het  schoot  wel,  dat  het  den  Wetgever  wat  vreemd  in  de  ooren 
klonk,  om  van  huiselgke  registers  te  spreken.  Zie  ook  art.  320 
B.  W.  coll.  art.  324  C.  C.  en  art.  375  W.  1830.  Het  ligt  toch 
Yoor  de  hand,  dat  de  fransche  wetgever,  waar  h^  in  art.  1331  van 
» registres  et  papiers  domestiqaes"  spreekt,  dat  byvoegelijk  naam- 
woord aan  beide  zelfstandige  naamwoorden  verbindt.  De  tegenstel- 
ling ligt  immers  dnidel^k  in  registers  als  saamgebonden  bladen  pa- 
pier, en  papieren  als  losse  bladen;  niet  daarin  dat  de  laatsten 
bew^skracht  zouden  hebben,  indien  z:g  tot  de  categorie  van  de 
huisel^ke  behoorden,  terwijl  aan  de  eerste  elk  ander  karakter 
zou  kunnen  toekomen;  openbare  registers  kunnen  hier  toch  on- 
mogel^k  bedoeld  zijn.  Dat  onze  wetgever  niets  anders  bedoelde 
dan  de  Code,  bl^kt  uit  art.  1928  W.  1830.  Let  men  verder  op 
het  bewijs,  dat  volgens  dit  artikel  uit  de  genoemde  stukken  kan 
getrokken  worden,  dan  big  kt  dat  ook  voor  beide  de  hoedanigheid 
yan  huiselgkheid  ondersteld  wordt. 

Huisel^k  heeft  hier  de  beteekenis  van :  registers  en  papieren, 
welke  aanteekeningen  bevatten  betreffende  aangelegenheden  van  het 
huis:  de  familie  en  het  huishouden  in  uitgebreiden  zin,  het  beheer 
en  bestuur  van  het  vermogen  daaronder  begrepen. 

Dat  iemand  zich  zelven  niet  eenzydig  een  bewysstuk  kan  ver- 
schaffen voor  een  door  hem  beweerd  recht  ligt  voor  de  hand. 
L.  7.  G.  de  prob.  IV.  19  acht  dit  terecht  onbestaanbaar  of ,  zooals 
het  daar  uitgedrukt  wordt,  »exemplo  perniciosum".  Even  ongegrond 
als  het  is  uit  geschriften  als  hier  bedoeld  bewys  af  te  leiden  ten  voor- 
deele  van  dengene  die  ze  schreef,  even  gegrond  kan  het  zijn  daaraan 
hewys  tegen  hem  te  ontleenen.  En  zeker  is  dit  weinig  twyfelachtig 
in  de  beide  aangegeven  gevallen.  Wat  het  eerste  geval  betreft  geeft 
PoTHiBE  als  reden  op :  »car  la  libération  est  favorable".  Deze  meening 
moge  ontleend  zyn  aan  1.  47  de  O.  et  A.  44,7,  daaruit  kan  alleen 
maar  afgeleid  worden,  dat  men  lichter  tot  het  bestaan  vaneen 
kwyting  dan  tot  het  bestaan  van  eene  verbintenis  mag  besluiten  en 
dat  men  uit  aanteekeningen,  als  waarvan  hier  sprake,  eer  de  juist- 
heid van  eene  daarin  vermelde  kwijting,  dan  die  van  eene  daarin 
yermelde  verbintenis  mag  aannemen,  maar  er  volgt  nog  niet  uit, 
dat  het  bewys  van  kwyting  daaruit  terecht  afgeleid  wordt.  Wordt 
deze  uit  een  gunstiger  oogpunt  beschouwd,  de  vraag  is,  of  deze  gunst 
verdiend  zy.  Meer  afdoende  zou  ik  het  argument  achten,  dat  nauw- 
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lijks  eene  reden  denkbaar  is,  waarom  de  schuldeischer  de  kw^ting  zon 
hebben  aangeteekend,  als  zg  geen  plaats  had  gehad.  >0n  doit  présn- 
mer  qu'il  y  a  ou  une  quittance  donnée,  ou  que  Ie  debiteur  s'est  con- 
tenté de  la  meAtion  faite  par  Ie  créancier".  Locbe,  t.  XII,  p.  399 
n^.  198.  Tusschen  erfgenamen  onderling  kan  dit  bew^amiddel  vooral 
van  belang  z^n. 

Wat  men  zich  mag  voorgesteld  hebben  met  het  tweede  geval, 
zooals  dit  letterlek  in  ons  artikel  1918  beschreven  wordt,  is  moeilgk 
te  zeggen.  Hoe  men  door  dergelgke  aanteekening  een  gebrek  in  de  n 
titel  zou  aanvullen  is  niet  duidelyk,  althans  niet,  hoe  dit  als  een 
niet  al  te  ongewoon  geval  vermelding  zou  behoeven.  De  vertaling 
is  gebrekkig:  > suppleer  le  défaut  de  titre"  is  iets  anders  dan 
»EBN  gebrek  in  den  titel  aanvullen^*.  Had  de frausche wetgever 
van  >le  défaut  du  titre"  gesproken,  zooals  de  woorden  luiden  in  de 
toelichting  van  Bioot-Préaiceneu  en  van  Jaubebt  (Locbé  t.  XII. 
1.  1.  n^  198  en  p.  518,  n®.  17)  misschien  had  men  nauwkeuriger 
vertaald,  doch  dat  men  den  Code  heeft  willen  volgen  toont  art.  1928 
W.  1830  duidel^k  aan.  Zóó  is  het  voorschrift  volkomen  gerecht- 
vaardigd door  hetgeen  Pothier  er  van  zegt  n^.  758.  »Quoiqueje 
n'aie  pas  signé  la  note,  si  j'ai  d'ailleurs  déclaré  ou  fait  connaitre 
que  je  le  faisais  pour  qu'elle  servit  de  preuve  du  pret  dans  le  cas 
auquel  je  serais  pré  venu  par  la  mort;  comme  lorsque  j'ai  déclaré 
par  cette  note  que  celui  qui  m'avait  fait  le  pret  n'avait  pas  voula 
recevoir  de  billet  de  moi ;  la  note,  dans  ce  cas,  quoique  non  signée, 
doit  faire  une  preuve  de  dette  contre  moi  et  mes  héritiers".  Vindt 
iemand  de  uitlegging  van  ons  nederlandsch  artikel,  zooals  ik  die  ook 
in  den  tekst  opnam,  wat  vrig,  h^  beperke  in  z^ne  slavernij  van  de  lei- 
ter,  n^  2  van  art.  1918  tot  het  daarin  letterlyk  beschreven  geval  en 
wachtte  met  de  toepassing,  totdat  eens  een  gebrek  in  den  titel  op  de 
hier  bedoelde  wiyze  zal  blpken  te  zijn  aangevuld,  maar  hig  moet  dan 
ook  de  bew^skracht  tot  de  in  de  aanteekening  gemaakte  verbetering 
van  den  titel  beperken.  De  slotbepaling  van  het  artikel  zal  hem  dan 
evenwel  kunnen  helpen  om  ook  in  het  geval,  in  de  woorden  van 
den  franschen  Code  uitgedrukt,  tot  hetzelfde  resultaat  te  komen. 
Onze  wetgever  handelde  niet  in  den  geest  van  het  fransche  artikel 
toen  hy  die  laatste  zinsnede  er  bevoegde.  Want  de  fransche  wetgever 
wilde  door  de  opnoeming  van  de  twee  gevallen  een  einde  maken 
aan  den  veelvuldigen  strijd  die  over  andere  gevallen  was  gevoerd. 
(Bioot-Preameneu  1.  c).  Toch  acht  ik  de  vrijheid  des  rechters,  al  is 
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daarmede  de  gelegenheid  tot  strgd  geopend,  te  verkiezen  boven  z^ne 
gebondenheid,  die  alle  bewyskracht  zou  ontnemen  aan  geschriften, 
niettegenstaande  daardoor  eene  oplossing  van  een  bestaanden  str^d 
tasschen  partyen  kan  worden  verkregen.  Leveren  de  aanteekeningen 
in  de  twee  aangegeven  gevallen  volledig  bewgs  op,  z^  kunnen  in 
andere  zoowel  dit  als  een  begin  van  bewgs  b^  geschrift  opleveren. 
Immers  zal  de  rechter  daarop  zoodanig  acht  slaan,  als  hg  zal  ver- 
meenen  te  behooren. 

In  art.  1038  B.  W.  zal  het  bewgs  door  aanteekeningen  van  den 
bezwaarden  erfgenaam,  welke  zich  ook  wel  in  huiselgke  registers  of 
papieren  zullen  bevinden,  voor  zoover  zg  in  art.  1918  n^.  1  vallen, 
aan  de  beperking  in  den  aanhef  van  het  artikel  aang^even  onder- 
worpen zgn.  Dat  overigens  de  slotbepaling  van  art.  1918  hier 
toepasselgk  is,  zal  wel  niet  twgfelachtig  zijn.  —  Bg  de  wettige 
afstamming  wordt  op  bewijs  door  huiselgke  registers  en  papieren 
met  name  gewezen,  art.  320  B.  W.  Zie  §  110.  bl.  179. 

UI.  Ongeteekende  aanteekeningen  op  titels.  Tot  de oogeieekende 
onderhandsche  geschriften,  die  onder  zekere  omstandigheden  bewijs  Mntcekenin- 
opleveren ,  behooren  ook  aanteekeningen  door  een  schuldeischer  op  ^^^' 
een  titel  gesteld,  wanneer  zij  eene  verklaring  inhouden  die  tot  be- 
vrijding strekt  van  den  schuldenaar.   De  in  zoodanige  aanteeke- 
ningen vervatte  verklaringen  verdienen  geloof  en  kunnen  alzoo  de 
bevrijding  waarvan  zij  melding  maken,  bewijzen  in  twee  gevallen : 
1®.   wanneer  zij  gesteld  zijn  door  den  schuldeischer  op  eene  akte 
welke  het  bewijs  van  de  verbintenis  oplevert  en  die  altijd  in  zijn 
bezit  is  gebleven;  2».  wanneer  zij  door  den  schuldeischer  zijn  ge- 
steld op  het  dubbel  van  eene  akte,  welke  de  verbintenis  inhoudt 
of  op  eene  akte  van  kwgting ,  mits  dat  dubbel  of  die  kwijting  in 
het  bezit  zij  Van  den  schuldenaar.  Het  komt  er  in  geen  van  beide 
gevallen  op  aan  of  de.  aanteekeningen  door  den  schuldeischer  onder- 
teekend en  of  zij  gedagteekend  zijn.  Art.  1920.  B.  W. 

Deze  bepaling,  welke  is  overgenomen  uit  art.  1332  C.  C,  werd 
door  den  &.  wetgever  kennel^k  ontleend  aan  Pothiisb  n^'.  760.  In 
het  eerste  geval  is  PornnsR  evenwel  niet  zooveel  eischend  als  de 
wet.  Hij  kent  aan  de  aanteekening  bew^skracht  toe,  indien  maar 
het  stak  in  het  bezit  des  schuldeischers  zij  gebleven.  Of  dan  de 
aanteekening   met   de   hand  des  schuldeischers  zelven  gesteld  zy, 
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doet  volgens  Pothieb  niet  af,  »parce  qu'il  est  plus  que  probable 
que  Ie  créancier  n'aurait  pas  laissé  écrire  ces  re9us  sur  Ie  billet 
qui  était  en  sa  possession,  si  les  payements  ne  lui  ayaient  pas  éte 
fait  réellement".  Intusschen  heeft  de  tr,  wetgever  een  eerste  ont- 
werp, dat  den  eisch  van  » eigenhandig"  niet  stelde,  later  opzettelyk 
daarmede  aangevuld.  Zou  niet  een  derde  buiten  medeweten  van  den 
schuldeischer ,  in  geval  van  ziekte  b^v.,  de  aanteekening  hebben 
kunnen  stellen? 

Maar  zal  dan ,  zoo  met  eigen  hand  de  aanteekening  is  geschre- 
ven ,  het  vereischte  dat  de  akte  alt^d  in  't  bezit  des  schuldeischers 
is  gebleven,  niet  kunnen  wegvallen?  Neen,  omdat  de  wet  dien 
eisch  uitdrukkelijk  stelt.  Zou  niet  het  stuk  met  de  aanteekening 
van  bevryding  aan  een  derde  ter  invordering  ter  hand  gesteld 
kunnen  zgn  en  de  betaling  achterwege  zyn  gebleven  ?  Wordt  dan 
de  bepaling  evenwel  niet  vry  overbodig  en  voorziet  niet  art.  1918 
P.  in  't  zelfde  geval?  Neen,  want  een  titel  behoort  niet  onder  de 
huiselyke  registers  of  papieren;  ook  verliezen  deze  stukken  hun 
eigenaardig  karakter  wanneer  zy  uit  handen  raken  van  dengene 
die  ze  voor  zich  zelven  hield;  zy  zyn  niet  bestemd  om  afgegeven 
te  worden.  Een  eigenhandige  aanteekening,  houdende  bevryding 
op  zulk  een  stuk  gesteld  kan  nauwelyks  om  eenige  reden  daarop 
gesteld  zyn  als  de  betaling  niet  had  plaats  gehad;  op  eene  akte 
gesteld  kan  dit  daarentegen  in  de  verwachting  van  een  betaling 
geschied  zyn  en  daarom  moet  zoodanig  stuk  in  handen  van  den 
schuldeischer  gebleven  zyn.  Maar,  al  ware  art.  1920  §  1  over- 
bodig ,  zooals  het  gesteld  is ,  dit  geeft  den  uitlegger  het  recht  niet 
om,  ten  einde  die  overbodigheid  te  voorkomen,  een  der  uitdruk- 
kelyk  en  opzettelyk  gestelde  eischen  te  doen  vervallen  of  als  niet 
geschreven  te  beschouwen.  By  de  toelichting  van  art.  1331  §  1 
werd  èn  door  Bigot-Prbambnbu  èn  door  Jaubebt  Op  beide  ver- 
eischten  gewezen.  Loceé,  t.  a.  p.  p.  400  n^  199,  p.  518  n^  18. 

Wat  de  in  de  tweede  plaats  vermelde  ongeteekende  aanteeke- 
ningen  betreft,  de  reden  harer  bewijskracht  geeft  Pothier  n^  761 
dus  aan:  »Ges  écritures  feront  pleine  foi  si  elles  sont  de  la 
main  du  créancier:  ces  quittances  étant  sur  l'acte  même  qui 
renferme  Tobligation,  elles  ont  plus  de  force  que  des  quittances 
non  signées  données  sur  une  feuille  volante.  Il  en  est  de  même 
des  quittances  non  signées  écrites  de  la  main  du  créancier, 
qui  seraient  a  la  suite  d'une  précédente  quittance  signée:  mais  si 
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les  écritures  sont  d'ane  autre  main  que  celle  da  créancier,  n'étant 
point  siguées  de  lai,  elles  ne  font  aucune  foi  du  paiement,  ne 
de^ant  pas  être  au  pouvoir  du  debiteur  de  se  procurer  la  libération 
de  sa  dette,  en  faisant  écrire  des  re9us  sur  l'acte  qui  est  en  sa 
possession,  par  telle  persoune  qu'il  voudra". 

Zoo  volgt  uit  art.  1918  P.  dat  de  vermelding  van  eene  ont- 
vangen betaling  in  huiselijke  registers  of  papieren  bew^'s  oplevert 
tegen  dengene,  die  ze  geschreven  heeft  omdat  geene  andere  reden 
voor  die  vermelding  kan  geacht  worden  te  bestaan,  dan  dat  wer- 
kel^k  is  betaald  en  ontvangen.  Hetzelfde  geldt,  volgens  art.  1920, 
voor  aanteekeningen  tot  bevrijding  door  den  schuldeischer  gesteld 
op  een  titel ,  die  altijd  in  zgne  handen  is-  gebleven ,  omdat  ook 
dan  geen  andere  reden  dan  werkelgke  betaling  daarvoor  mag  aan- 
genomen worden,  wat  niet  vast  staat  als  in  dit  geval  (aanteeke- 
ning  op  een  titel)  beide  omstandigheden  niet  samenloopen. 
Schreef  de  schuldeischer  een  quitantie  zonder  onderteekening  op 
een  los  blad  en  bevindt  dit  stuk  zich  in  handen  van  den  schul- 
denaar ,  een  geval  dat  de  wet  niet  bespreekt ,  dan  kan  de  schul- 
denaar daaraan  geen  bewijs  ontleenen,  »parcequ*  il  est  d' usage  que 
Ie  créancier  signe  les  quittances  qu*il  donne  a  son  debiteur".  Pothibb 
n^.  759.  Zgn  deze  ougeteekende  kwiytingen  evenwel  gesteld  op  de 
akte,  die  zich  in  't  bezit  des  schuldenaars  bevindt  of  achter  eene 
andere  geteekende  kwgting,  dan  is  ook  alweer  nauwlijks  eene  andere 
reden  voor  de  aldus  gegeven  kw^ting  te  bedenken,  dan  dat  de 
schuldeischer  werkel^k  heeft  willen  bevr^den.  »  Dans  ces  divers  cas, 
qui  pourrait  se  persuader,  que  Ie  créancier  n'eüt  pas  réellement 
re^u  ce  qu'il  a  écrit  de  sa  propre  main  avoir  re9u?  Jaubeut  bij 
LocBE  XII.  p.  518,  n^  18.  Het  verdient  evenwel  opmerking,  dat  de 
Code  in  art.  1332  §  2  de  gedachte  van  Pothibs  niet  volkomen  juist 
terug  geeft.  Het  is  niet  de  aanteekening  op  eene  kwiyting  gesteld 
»a la  suite  d'une  quittance'*  maar  de  ougeteekende  aanteekening 
tot  bevrgding  gesteld  op  het  dubbel  van  een  titel  achter  eene 
daarop  voorkomende  onderteekende  kwijting.  Zooals 
de  wetsbepaling  luidt,  behoeft  die  onderteekende  kwitantie  niet  op  den 
titel  geplaatst  te  zijn ,  maar  moet  toch  altiyd  de  ougeteekende  aan- 
teekening tot  bevr^ding  achter  eene  kw^ting,  d.  i.  eene  behoorlek 
onderteekende   verklaring  van  ontvangen  betaling,  geplaatst  zyn 
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Koopmans-      IV.  Koopmansboeken.  In  het  algemeen  leveren  koopmans- 

tf^Bewri-   '^^'^^^  bewijs  op  voor  den  koopman,  die  ze  hield  en  ook 

kracht     tegen  hem.  Het  laatste  is  eene  toepassing  van  hetgeen  ook  om- 

m  t algemeen |.j.^jjj.  g^j^^gj-Q  geschriften:  huisolijke  registers  en  papieren,  geldt; 

het  eerste  is  eene  uitzondering  op  den  regel:  „propria  scriptura 
non  probat  pro  scribente". 

Deregel:  propria  scriptura  non  probat  pro  scribente 
moge  zoo  juist  en  zoo  redelyk  schynen ,  dat  zij  geen  uitzondering 
moest  toelaten ,  toch  heeft  het  belang  van  den  koophandel  ook  hier 
de  noodzakelykheid  van  afwyking  doen  kennen.  Die  behoefte  des 
handels  heeft  zich  reeds  geopenbaard  in  de  middeneeuwen.  Reeds 
Baldus  leerde ,  dat  het  handelsgebraik  die  bewijskracht  medebracht. 
Uit  het  R.  R.  werd  zij  door  oudere  rechtsgeleerden  ,  als  HBiVECcnjs , 
Exercitatio  de  mercatorum  rationibus  et  codicibus,  ten  onrechte  afge- 
leid. Zie  HoLTTUS  Voorlezingen  over  handels-  en  zeerecht,  I.  bl.  74. 
Het  ligt  voor  de  hand,  dat  de  uitzondering  toch  geen  volstrekte 
kon  zijn;  niet  dan  onder  zekere  voorwaarden  kon  de  bew^skracht 
worden  toegekend  of  moest  z^  zelve  eene  beperkte  z^n.  En ,  werd 
zij  eens  op  het  gebied  van  den  handel  tusschen  kooplieden  toegelaten , 
daarom  behoefde  zij  nog  niet  of  niet  in  geliyke  mate  ten  behoeve 
van  kooplieden  tegenover  niet  handeldryvenden  te  gelden. 

Zoo  liet  de  fransche  wetgever  in  art.  12  Cd.  C.  de  bew^skracht 
van  koopmansboeken  tusschen  kooplieden  ten  aanzien  van  handels- 
daden vr^  ruim  toe.  Z^  vond  alleen  beperking  in  het  oordeel  des 
rechters,  die  in  ieder  bijzonder  geval  over  de  toelaatbaarheid  van 
dit  bew^smiddel  en  over  de  mate  van  z^ne  kracht  te  beslissen  bad. 
art.  1 2,  G^' :  »  Les  livres  de  commerce,  régulièrement  tenus,  p  e  u  v  e  n  t 
être  admis  par  Ie  juge  pour  faire  preuve  entre  commercants  pour 
faits  de  commerce.''  Op  het  gebied  van  het  gemeene  recht  daarentegen 
werd  de  regel:  propria  scriptura,  op  den  voorgrond  gesteld:  art, 
1829  C.  C.  luidde  i  »Les  registres  des  marchands  ne  font  point  contre 
les  personnes  non  marchandes,  preuve  des  fournitures  qui  y  sent 
portees,  sauf  ce  qui  sera  dit  ^  Tégard  du  serment".  Uit  deze  laatste 
woorden ,  waarmede  gewezen  wordt  op  den  aanvullingseed ,  mag  in 
verband  met  de  leer  ontwikkeld  door  Pothibr  des  obl.  n^.  758  v.  v. 
worden  afgeleid ,  dat  de  rechter  de  bevoegdheid  heeft  uit  de  boeken 
in  dit  geval  een  gedeeltel^'k  bew^s,  eene  waarschijnlykheid  af  te 
leiden,    die   hg   door  den  aanvulliugseed  tot  volkomen  rechtel^ke 


§    108.   AVDBaE  OKDERHANDSCHE   GESCHKIFTEN.  163 

zekerheid  mag  doen  brengen.  Doch  dan  blgffc  toch  altiyd  van  's  rech- 
ters oordeel  afhankelijk ,  of  h^  aan  de  boeken  in  een  bepaald  geval 
eenig  bew^'s  toekennen  wil.  H^  zal  alt^d  aan  het  »propria  scrip- 
tura  non  probat'*  gedachtig  moeten  blgyen  en  niets  zal  hem 
beletten ,  by v.  de  leer  van  Pothiee  te  yolgen  als  deze  n®.  756  zegt : 
A  l'égard  des  petits  marchands  qui  ne  sont  pas  du  corps  des 
marchands,  mais  des  gens  de  la  lie  du  peuple,  Boicbau  pense  que 
leurs  livres  ne  doivent  pas  faire  foi".  Onze  wetgever  heeft  het 
onderscheid  in  de  bewyskracht  tegen  kooplieden  en  tegen  niet- 
handeldryvende  personen  behouden ,  maar  in  beide  gevallen  's  rech- 
ters oordeel  aanmerkelyk  beperkt  door  stellige  voorwaarden  voor 
te  schreven,  waarvan,  zoo  in  'teen  als  in  't  ander  geval,  de  be- 
wyskracht  afhankelijk  is.  In  de  bepaling  van  art.  1919  B.  W«  volgde 
de  Wetgever,  volgens  Assea  §  879,  het  oud-vaderl.  recht;  inder- 
daad Igkt  echter  art.  10  E.  veel  meer  op  hetgeen  onze  oudholl. 
rechtsgeleerden  hieromtrent  leeren.  Op  art.  1919  schgnt  daaren- 
PoTHiBB  invloed  te  hebben  gehad. 

De  bewijskracht  van  koopmansboeken  wordt  tegenover  niet-han-  b.  Tegenover 
deldrijvende  personen  en  ook  tegenover  kooplieden,  wanneer  het     ^*®^^ 
zaken  buiten  hunnen  handel  liggende  betreft ,  door  de  bepaling  van 
art.  1919  B.  W.,  tussclien  kooplieden,  wegens  zaken  hunnen  han- 
del betreffende,  door  de  bepaling  van  art.  10  K.  geregeerd. 

Vragen  wij  nu  in  de  eerste  plaats:  tegen  wie  of  in  welke  ge- 
vallen koopmansboeken  bewijs  opleveren,  dan  stuiten  we  al  dade- 
l^k  op  eene  leemte  die  door  interpretatie  moet  worden  aangevuld , 
gel^k  hierboven  in  den  tekst  wordt  aangewezen.  Immers  art.  1919 
spreekt  van  het  bewijs  tegen  niet  handeldr^venden,  art. 
10  van:  tusschen  kooplieden  wegens  zaken  hunnen 
handel  betreffende.  Welke  zal  de  bew^skracht  z^n  tegenover 
den  koopman  wegens  eene  zaak  zgn  handel  niet  betref- 
fende? Eene  soortgelgke  leemte  bestond  in  de  fr.  wetgeving, 
waar  art.  1329  G.  C.  sprak  van  bewys  tegen  personnes  non 
marchandes  en  art.  12  C.  d.  C.  van  het  bewijs  entre  mar- 
chands pour  faits  de  commerce;  waar  dus  'tgeval,  dat 
de  tegenpart^  geen  koopman  was  en  het  toch  een  daad  van  koop- 
handel betrof,  evenmin  voorzien  was.  Had  de  fransche  wetgever 
het  entre  marchands  weggelaten  en  alleen  van  » faits  de  com- 
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merce"  gesprokeu ,  hg  zou  meer  overeenkomstig  met  de  hoofdstrek- 
king van  den  C.  d.  c.  gehandeld  hebben,  en  art.  12  ware  dan 
eene  duidel^ke  beperking  van  art.  1329  »contre  les  personnes  non 
marcfaandes'*,  want  dan  waren  deze  met  het  oog  op  daden  van 
koophandel  ook  op  dit  punt  aan  de  handelswet  onderworpen.  Onze 
wetgever  verbeterde  den  C.  d.  c.  niet  door  van:  zaken  hunnen 
handel  betreffende  te  spreken.  Naar  onze  wet  is  nu  ook  de 
toepassing  van  art.  10  uitgesloten  als  het  wel  geldt  een  handelsdaad 
maar  't  bewijs  tegen  een  niet- koopman  geleverd  moet  worden.  Doch 
ook  het  geval  dat  het  bewijs  tegen  een  koopman  ten  aanzien  van 
een  handelsdaad  zijn  handel  niet  betreffende  geleverd  moet  worden , 
valt  niet  onder  art.  10,  doch  kan,  evenmin  ais  wanneer  het  een 
koopman  geldt  die  denzelfdeu  handel  niet  drijft,  onder  de  woor- 
den van  art.  1919  begrepen  worden.  Zal  men  in  deze  gevallen 
zeggen,  dat,  dewijl  èn  art.  1919  èn  art.  10  uitzonderingen  be- 
vatten op  den  regel:  »propria  scriptura^',  en  uitzonderingen  voor 
analogische  toepassing  niet  vatbaar  zijn,  dewijl  altyd  de  regel  in 
het  voorbijgegaan  geacht  geval  voorziet,  nu  de  regel  »propria 
scriptura*'  moet  gelden  en  dus  koopmansboeken  in  die  niet  voor- 
ziene gevallen  in  't  geheel  geen  bewys  opleveren?  Ik  geloof  het 
niet.  De  regel  »propria  scriptura"  wordt  wel  door  den  wetgever 
gehuldigd,  maar  alleen  door  dien  hg  hem  soms  toepast,  in  andere 
gevallen  daarvan  afwykt.  Een  wettelijke  bepaling  is  er  niet  van 
gemaakt.  Die  regel  is  dus  geen  wet,  maar  kan  alleen  tot  verkla- 
ring van  deze  en  gene  wettelijke  bepaling  strekken.  Wg  hebben 
bij  de  regeling  van  de  bewgskracht  door  koopmansboeken  alzoo  niet 
met  eene  uitzondering  maar  met  eene  bgzondere  regeling  te 
doen.  De  Wetgever  heeft,  en  dit  is  de  bgzondere  regeling,  aan 
koopmansboeken  in  het  algemeen  bewgskracht  willen  toekennen. 
Op  het  gebied  van  den  handel  evenwel  op  eene  andere  wijze  dan 
op  het  daarbuiten  liggend  gebied.  Het  gebied  van  den  handel  is 
zeker  een  bgzonder  gebied  en  de  daarvan  gegeven  omschrgving 
in  een  bepaald  geval  is  daarom  voor  uitbreiding  min  vatbaar.  Wg 
vatten  dus  de  bepaling  van  art.  10  in  beperkten  zin  op^  maar 
ten  opzichte  van  de  niet  voorziene  gevallen  kan  de  voor  het  ruimer 
gebied  geschreven  bepaling,  die  daardoor  uit  zijn  aard  eene  alge- 
meene  strekking  heeft,  veilig  in  ruimeren  zin  worden  opgevat.  En 
men  doet  toch  zeer  zeker  de  bepaling  van  art.  1919  geen  geweld 
aan,  wanneer  men  den  koopman,  met  opzicht  tot  eene  handeling 
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die  niet  betreft  den  bandel  tusschen  hem  en  z^ne  tegenparty ,  al 
geldt  het  eene  daad  van  koophandel,  in  dat  opzicht,  alzoo  be- 
tre kkel^k,  tot  de  niet-handeldr^  yenden  brengt.  A.rt.  1919  is 
dan  m.  i.  toepasselyk  op  alle  die  gevallen  waarin  art.  10  niet  voor- 
ziet. Yerg.  Eist,  I  bl.  94.  97.  Anders  Fockgica  Andreab  in  N. 
Bgdri^en  XXI,  bl.  287. 

De  vereischten  tot  de  bewijskracht  van  koopmansboeken  naar  ^.Vereischtcn. 
art.  1919  B.  W.,  in  vergelijking  met  art.  10  K.,  zijn  de  volgende : 

1®.  Naar  het  B.  W.  moet  het  van  elders  bewezen  zijn  dat  de 
koopman  gewoon  was  aan  de  tegenpartij  dergelijke  leveran- 
ciên  op  crediet  te  doen.  Het  W.  v.  K.  eischt  dat  de  han- 
deling zelve,  waarvan  bijzondere  bestanddeelen  te  bewijzen  zijn, 
niet  geheel  ontkend  of  in  het  algemeen  bewezen  is. 

2®.  Naar  beide  bepalingen  moeten  de  boeken  richting  gehou- 
den zijn. 

S'^.  Artikel  1919  eischt  dat  de  koopman  de  gegrondheid  zijner 
voBDBRiNQ  ondoT  eedo  bevestige,  of  dat  de  erfgenamen  of  de 
weduwe  des  koopmans  onder  eede  verklaren  „dat  zij  te  goeder 
trouw  gelooven  dat  de  schuld  bestaat  en  onvoldaan  is".  Art.  10 
wil  dat  de  boeken  des  gevorderd  beöedigd  worden,  ten  ware 
zij  door  den  dood  mochten  zijn  bevestigd. 

Ad  1^^-  Dat,  wanneer  vaststaat  de  gewoonte  van  den  koopman  om 
aan  de  tegenpartg  soortgelijke  leveranciën  te  doen ,  als  waartoe  die 
waarover  geschil  is  behoort,  er  voldoende  waarschijnlgkheid  bestaat 
dat  het  beweren  des  koopmans  omtrent  eene  bepaalde  leverancie 
niet  uit  de  lucht  is  gegrepen  en  de  schepping  van  eene  schuld  uit 
eigen  schrift  aan  waarschiynlgkheid  verliest,  ligt  voor  de  hand.  Ster- 
ker is  de  waarschgnlijkheid  ten  aanzien  van  de  bgzonderheden  der 
handeling  als  die  handeling  zelve  niet  geheel  ontkend  of  in  't  alge- 
meen bewezen  is.  Het  vereischte  van  art.  1919  zou  evenwel  tus- 
schen kooplieden  min  bruikbaar  zgn  en  het  vereischte  van  a.  10 
daarom  tegenover  niet-haudeldrgvenden  te  sterk,  omdat  van  deze 
eerder  dan  van  een  koopman  de  geheele  ontkenning  der  handeling 
zonder  af  doenden  grond  te  wachten  sch^nt.  Het  vereischte  van 
art.  1919  stelt  ook  Pothikb  n®.  754,  op  gezag  van  Boicëau,  ken- 
nelgk  tegenover  niet-handeldry venden.  Het  O.  1820  stelde,  over- 
eenkomstig 't  oud  vad.  recht  (verg.  Voet  ad.  tit.  de  fid.  instr.  n". 
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12)  in  art.  3828,  den  eisch  van  art.  10  E.  zoowel  tusscheu  koop- 
lieden als  tegen  personen  geen  kooplieden  zynde. 

iVan  elders  bewezen'*  in  art.  1919  beteekent:  buiten  het 
boek,  door  bekentenis,  brieven,  ook  door  getuigen,  zonder  de 
beperking  van  art.  1933,  vermits  het  niet  geldt  het  bewgs  van 
eene  verbintenis  of  onthefiBng  van  schuld ,  maar  het  bewgs  van  een 
ander  feit,  de  gewoonte  nl.  van  leveranciên  te  doen. 

>De  handeling  niet  geheel  ontkend  of  het  bestaan  derzelve  in 
het  algemeen  bewezen  worde'',  zegt  art.  10.  Minder  juist  zeide 
het  ontwerp  1820:  de  handeling  niet  ontkend  en  de  leverancie 
in  het  algemeen  bewezen  worde ,  want  wanneer  de  handeling  wordt 
ontkend  komt  juist  het  leveren  van  bewgs  te  pas.  Art.  10  zegt 
in  den  gewonen  zin,  »dat  het  bestaan  bewezen  worde,"  daar 
hier  wel  niet  meer  gevorderd  zal  worden  dan  dat  het  ontstaan 
der  handeling,  haar  tot  standkoming  en  daarmede  het  ontstaan 
van  de  beweerde  verbintenis  bewezen  worde.  Te  eischen  dat  de 
leverancie  bewezen  worde  zou  kunnen  doen  denken  dat  van 
elders  de  gedane  levering  moet  zgn  bewezen  zoodat  het  bewgs  van 
de  te  leveren  goederen  niet  uit  het  boek  zou  kunnen  geput  worden. 

Ad  2^^-  Als  de  Wetgever  in  art.  10  van  richtig  gehouden  koop- 
mansboeken  spreekt  is  dit  een  terugslag  op  de  regelen ,  die  in  art. 
6  voor  het  houden  van  het  zoogenaamde  dagboek  zgn  voorge- 
schreven en  daarop  moet  ook  art.  1919  doelen,  als  het  voorschrift 
dat  de  boeken  overeenkomstig  de  bg  het  Wetb.  v.  K.  voorge- 
schreven formaliteiten  gehouden  zijn.  De  bewijskracht  is  alleen, 
behalve  aan  het  kopyboek  van  brieven  in  art.  1 0,  aan  het  dagboek 
toegekend.  De  slotbepaling  van  art.  6  duidt  echter  aan  dat  ook 
andere  boeken  door  den  Wetgever  worden  erkend.  Ik  meen  daaruit 
te  moeten  afleiden  dat  de  richtigheid  van  het  dagboek  daardoor 
kan  worden  uitgemaakt.  Dat  by  het  beoordeelen  van  dat  » richtig 
houden"  aan  den  rechter  eene  zekere  mate  van  vr^heid  in  de  be- 
oordeeling moet  worden  toegekend,  is  het  noodzakel^k  gevolg 
van  de  aan  alle  kooplieden  zonder  onderscheid  opgelegde  verplich- 
ting (zie  daartegen  art.  10,  Duitsch  Handelswetb.)  en  dat  onmo- 
gelyk,  om  eene  enkele  in  de  boeken  voorkomende  onregelmatigheid, 
ook  waar  die  ten  opzichte  van  de  bestreden  handeling  niets  afdoet , 
alle  bewyskracht  aan  het  boek  kan  worden  ontzegd.  Mocht  men 
al   dit   laatste   willen   aannemen,    dan    zal  in  ieder  geval,  by  de 
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toepassing   van  art.   1919  §  3,  de  facultatieve  beteekenis  van  het 
kunnen  niet  uit  het  oog  moeten  worden  verloren. 

Ofschoon  art.  1919  alleen  bepaalt,  dat  koopmansboeken  niet 
richtig  gehouden  tot  bew^s  kunnen  strekken  tegen  den  koopman, 
en  deze  bepaling  in  het  W.  y.  Eooph.  niet  wordt  herhaald,  l^dt 
het,  dunkt  mg,  geen  tw^fel  of  zy  is  ook  op  de  in  art.  10  bedoelde 
handelszaken  toepasselgk.  Dat  art.  1919  alleen  er  van  spreekt, 
vindt  weer  z^ne  aanleiding  in  de  navolging  van  Pothibb,  die 
daarvan  handelt  n".  757,  al  wgst  hg  juist  niet  op  niet  richtig  ge- 
houden boeken.  Dat  trouwens  ook  richtig  gehouden  boeken  tegen 
den  koopman  bewgs  kunnen  opleveren ,  kan  men  van  Pothiea  aldaar 
leeren.  Het  zal  wel  a  fortiori  uit  de  aan  de  boeken  toegekende  bewgs- 
kracht  in  't  voordeel  van  den  koopman  voortvloeien ,  en  niet  licht  zal 
iemand  op  dit  punt  uit  ari  1919§  3  a  contrario  redeneeren.  Yoor  de 
toepasselgkheid  van  die  bepaling  op  het  gebied  van  den  handel  kan 
nog  een  argument  ontleend  worden  aan  de  in  ai-t.lS  E.  gelegen  onder- 
stelling, dat  iemand  zich  aan  het  boek  der  tegenpartg  wil  gedragen. 

Ad  3<^i°*  Men  verlieze  niet  uit  het  oog  het  onderscheid  tusschen 
de  beëediging  van  het  boek,  dat  de  waarachtigheid  van  het  boek  en 
dus  zyne  materieele  richtigheid  betreft,  en  die  van  de  vordering. 
Dat  de  Wetgever  die  onderscheiding  maakt  blgkt  zoo  duidelgk  uit 
de  vergelgking  van  den  tekst  der  bepalingen  zelven ,  dat  het  door 
geen  der  vgf  gronden ,  welke  de  Rechtbank  te  Amsterdam  bg  haar 
vonnis  van  2  Mei  1856  (Begtsg.  Bijblad  1856  bl.  309)  voor  het 
tegenovergesteld  gevoelen  wist  aan  te  voeren ,  wordt  weerlegd.  Ook 
hier  vinden  we  bg  Pothibb  n".  753  en  755  de  leer  van  het  be- 
zweren der  vofdering,  »la  vérite  de  la  fourniture"  en  in  het 
O.  1820:  »mits  de  voormelde  boeken  door  dengene  die  dezelve 
aangaan  met  eede  of  door  den  dood  bevestigd  zgn.*' 

Uit  dit  onderscheid  kan  men  verklaren,  dat  in  art.  10  uitdruk* 
kelgk  het  tegenbewgs  wordt  voorbehouden.  Dit  is  toch  van  zelf 
overal  toegelaten  waar  *t  niet  werd  uitgesloten.  Zie  hierboven  bl.  6. 
Wordt  het  nu  zeker  uitgesloten  als  de  vordering  bezwo- 
ren is,  de  eed  zou  ook  hier  aan  die  uitsluiting  kunnen  doen  den- 
ken, doch  zg  geldt  juist  niet,  omdat  de  eed  alleen  tot  bevestiging 
van  het  boek  afgelegd  werd.  De  beëediging  der  vordering  is, 
naar  art.  1919  een  vereischte,  de  beëediging  van  het  boek  heefb 
slechts  plaats  »desgevorderd'*  d.  w.  z.  als  de  tegenpartg  dit  vordert. 
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Heeft  DU  die  beeediging  van  het  boek  plaats  gehad  en  is  dan  de 
vordering  door  het  aldus  bezworen  boek  niet  volledig  bewezen,  dau 
staat  aan  de  opdracht  van  den  aanvullingseed  volgens  art. 
1977  v.v.  in  't  algemeen  niets  in  den  weg.  —  De  dood  wordt  in  art. 
10  met  den  eed  gelgk  gesteld.  Het  was  niet  zoo  vreemd,  dat  men 
in  de  Tweede  Kamer  die  gelgkstelling  niet  begreep  en  het  was 
zeker  geen  bevredigende  inlichting,  die  de  Regeering  verstrekte  door 
op  te  merken:  > dat  de  woorden:  door  den  dood  bevestigd, 
b^  de  oude  holL  wetgeving  en  de  schr^vers  over  het  recht  eene  zeer 
bekende,  bepaalde  en  juiste  beteekenis  hebben".  Voobduin  VII.  b1. 
77.  Zoo  weet  soms  in  't  gezellig  verkeer  de  een  of  ander  een  vrai^ 
om  opheldering  met  een :  >  Wèl,  weet  je  dat  niet,  dat  weet  nu  ieder"  ! 
te  beantwoorden ,  dus  eigen  onwetendheid  bedekkende ,  en  te  gel^k 
een  ander  om  zgne  onwetendheid  beschaamd  makende.  Het  is  zoo , 
de  oud-hoUandsche  schrgvers  zeggen  het  ook,  en  zg  hadden  het  van 
de  Italianen  geleerd:  »mors  cedit  pro  juramento,  quoniam  nemo 
creditur  in  peccato  mori"  (verg.  Holtius  ad  art.),  maar  op  welken 
grond  berust  dat  geloof?  Men  vergete  niet  dat  Voet  1.  c.  de  be- 
wgskracht  van  de  boeken  ook  af  hankelgk  stelt  van  dezen  eisch : 
iquoties  mercator  integrae  famae  et  existimationis  est".  Als  dat  vast 
staat,  dan  kan  men  met  het  >mors  cedit  pro  juramento"  des  noods 
vrede  hebben.  Maar  die  eisch ,  welken  de  fransche  rechter  nog  kan 
laten  gelden ,  omdat  zgn  oordeel  over  de  bewyskracht  der  boeken 
veel  vr^er  is,  is  door  onzen  Wetgever  niet  gesteld.  Durfde  men 
daarnaar  in  onzen  tgd  niet  vragen,  of  achtte  men  niemand  (rechtens) 
bevoegd  daarover  te  oordeelen?  W^  schynen  dan  wel  ietwat  angstval- 
liger  te  z^n  dan  de  vaderen.  Zyn  wg  dat  werkelyk  in  den  goeden  zin  ? 
Dat  volgens  art.  1919  de  koopman  de  echfheid  zgner  vorde- 
ring bezweren  moet,  iS;  dunkt  mg,  eene  minder  juiste  althans 
minder  gewone  uitdrukking  voor  de  gegrondheid  der  vordering, 
waaraan  hier  gedacht  moet  worden.  Dat  daarin  ligt  opgesloten  niet 
alleen  het  ontstaan,  maar  ook  het  voortbestaan  der  verbintenis, 
waaruit  de  vordering  voortspruit,  wordt  bevestigd  door  den  eed  aan 
de  erfgenamen  opgelegd,  dat  de  schuld  bestaat  en  onvoldaan 
is.  Het  ware,  juridiek  nauwkeurig  gesproken,  voldoende  te  zweren 
dat  de  schuld  bestaat,  maar  het  verwisselen  van  bestaan  met 
ontstaan,  gelyk  de  wet  dit  zelf  doet  in  art.  10,  kon  het  wensche- 
Igk  maken ,  dat  de  eed  ook  uitdrukkelyk  van  de  niet- voldoening  ge- 
waagt. Men  houde  zich  by  't  formuleeren  van  den  eed  aan  de  woorden 
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der  wet.  Waarom  hier  oiet,  in  art.  2010  wèl,  van  de  weduwe 
gesproken  wordt ,  is  niet  duidelyk ;  dat  de  bepaling  ook  van  haar 
moet  gelden,  niet  minder.  Van  dezen  eed  z.  g.  jusjnrandum  credu- 
litatis  kan  men  zeggen:  «valeat  quantum  possit"  en  dat  ligt  geheel 
in  den  geest  van  eene  wetgeving,  die  allerminst  eerbied  voor  den  eed 
aan  den  dag  legt.  > Behoudens  tegenbewys"  zegt  art.  10.  Dat  tegen- 
bewijs zal  o.  a.  door  de  boeken  van  d^n  koopman ,  die  tegenpartg 
iS;  geleverd  kunnen  worden.  Als  dan  het  in  het  algemeen  even 
geloofwaardig  boek  van  den  een  met  dat  van  den  ander  in  str^d  isi 
dan  wordt  de  kracht  van  het  door  den  eischer  geleverd  bewys  ge- 
broken,  en  't  gevolg  zal  zgn:  »Actore  non  probante  reus  absolvitur*'. 

Wanneer  de  koopmansboeken  aan  de  gestelde  eischen  voldoen ,  rf.  wat  be- 
dan  leveren  zij  het  bewijs  op:  naar  art.  1919  van  de  betwiste  ^•'**°  ^^ 
leverancie  zelve,  van  hare  hoedanigheid  en  hare  hoe- 
veelheid; naar  art.  10,  waarbij  het  bewijs  der  handeling  zelve 
in  het  algemeen  ondersteld  wordt  geleverd  te  zijn,  van  den  tijd 
der  handeling,  den  tijd  der  levering,  de  hoedanigheid 
en  den  prijs  der  goederen. 

Dat  in  de  toekenning  van  bewyskracht  met  opzicht  tot  de  hoe- 
danigheid en  hoeveelheid  der  leveranciën  ook  die  met  opzicht  tot 
de  handeling  zelve  begrepen  is  volgt,  zoo  't  al  niet  van  zelf  spreekt, 
uit  de  vergelyking  van  art.  1919  met  art.  10,  wat  de  toelichting 
bg  VooKDUiN  V.  bl.  492  bevestigt.  (Verg.  echter  ook  Donkkr  Cur- 
TITJ8  by  de  discussie  over  art.  10,  Vooeduin  VIII.  bl.  74).  Molen- 
6&AAFF,  Leiddraad  bl.  43  a.  h.e.  Toch  is  het  punt  betwistbaar  en 
betwist.  De  H.  Raad,  besliste  zelfs  in  tegenovergestelden  zin,  bij 
arr.  13  febr.  1866. 

Daar  van  tgd  en  prys  in  art.  1919  geen  sprake  is  kan  daarvan 
door  het  boek  het  bewys  niet  geleverd  worden.  Toch  is  het  bewys 
van  den  tyd  waarop  de  betwiste  leverancie  geschiedde  reeds  daarom 
van  belang,  dewyl  het  tydstip  daarvan  vallen  moet  in  den  tyd  dat 
de  koopman  gewoon  was  dergelyke  leveranciën  te  doen .  Depryszal 
echter  nagenoeg  altyd  van  elders  uitgemaakt  moeten  worden ,  voor- 
zooverre  hij  n.1.  niet  uitdrukkelyk  bedongen  is  maar  partyen  zich 
Is.  stilzwygend    aan   den    marktprys  of  den  voor  dergelyke  goederen 

vaststaanden  prys  hebben  willen  houden.  Zoo  zal  in  art.  10  het 
bewys  van  den  prijs  ook  alleen  dan  door  het  boek  geleverd  wor- 
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den,  als  *teen  aitdrukkel^k  bedongen  prys  geldt.  Niet  wanneer 
uitdrukkel:gk  of  stilzw^gend  naar  den  raarktprgs  is  gehandeld ;  dan 
zou  de  afwijking  van  het  »propria  scriptura*'  inderdaad  niet  ge- 
rechtvaardigd zgn.  Verg.  de  Wal  Handelsrecht  I.  bl.  68. 

A  a  n  m.  Onder  de  koopmansboeken  verdienen  bijzondere  vermel- 
ding de  boeken  der  makelaars,  wier  aanteekeningen  ^  uit  het  zak- 
boekje in  het  dagboek  overgebracht  (Verg.  Diefhuis  Handb.  I.  bl. 
109)  bewys  opleveren  tusschen  partyen,  alzoo,  in  een  geding  waarin 
de  makelaar  geen  partg  is,  voor  dengene  wiens  lasthebber  hg  ge- 
weest is,  ten  aanzien  van  de  by zonderheden  eener  handeling,  niet 
ten  aanzien  van  de  handeling  zelve ,  welke  althans  niet  geheel  ont- 
kend (of  in  het  algemeen  bewezen)  moet  zijn ,  art.  68  K.  Deze  bewgs- 
kracht  kon  aan  de  boeken  van  makelaars  worden  toegekend  omdat 
z^  door  het  openbaar  gezag  z^n  aangesteld  en  daarom  ambte- 
l^ke  tasschen personen  kunnen  genoemd  worden.  Zie  Molbnoraatf 
Leiddraad,  bl.  62.  Over  de  bewgskracht  der  door  den  makelaar 
in  zeeassurantiên  af  te  geven  nota,  zie  art.  681  n^.  1  K. 

§    109.   A7BGHRIFTBN   VAN   AKTEN. 

Bewijskracht     Afschriften  van  akten  hebben  uit  zich  zelve  geen  bewijskracht, 
van  a&chrif-  2n  kunnoD  dio  alleen  hebben,  indien  zij  met  het  oorspron- 

ten  in  t  alge-      '^  i  j  tr 

meen.  kolljk  stuk  Werkelijk  overeenstemmen.    Daarom   kan, 

behoudens  bijzondere  in  de  wet  voorkomende  bepaUngen,  de  over- 
legging van  het  oorspronkelijk  stuk  altijd  gevorderd  worden.  Het 
bewijs  wordt  dan  evenwel  daaruit,  niet  uit  het  afschrift  geput, 
art.  1925  B.  W. 

De  kracht  van  schriftel^k  bew^s  is  gelegen  in  de  oorspronke- 
l^ke  bewgsstukken  zelve,  zeide  ^rt.  3334  O.  1820,  nauwkeariger 
dan  hetzelfde  denkbeeld  wordt  weergegeven  in  a.  1925  §  1  dat, 
waar  het  van  de  kracht  van  een  schriftelgk  bew^s  spreekt,  had 
moeten  zeggen  dat  de  kracht  van  een  schrifbeligk  bew^s ,  i.  q.  be- 
w^sstuk,  daarin  gelegen  is  dat  het  een  oorspronkelgk  stuk  is. 
Over  de  bewyskracht  van  afschriften  handelende  komt  het  mg  nog 
beter  voor  op  den  voorgrond  te  stellen  dat  afschriften  uit  zich 
zelve  geen  bewgskracht  hebben.  Wanneer  men  toch  een  feit  met 
eene  akte  bewezen  wil,  dan  beweert  men  dat  dit  feit  heeft  plaats 
gehad ,  dewyl  een  openbaar  ambtenaar  dit  in  eene  akte  verklaarde, 
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(authentieke  akte)  of  eene  party,  die  de  akte  onderteekende ,  dit 
deed  (ouderh.  akte).  Welnu,  die  verklaring  yindt  men  niet  in  een 
afschrift.  Een  afschrift  bevat  hoogstens  de  verklaring  van  den  af- 
schrijver dat  dit  of  dat  geschreven  staat :  de  te  bewgzen  verklaring 
zelve  is  afgelegd  in  eene  akte  waarvan  hg  den  inhoud  teruggaf. 

Nu  zou  men  wel  kunnen  zeggen,  dat  wanneer  een  openbaar 
ambtenaar  binnen  den  kring  zgner  bevoegdheid  een  afschrift  van 
eene  akte  opmaakt  en  als  met  het  oorspronkelgk  stuk  overeen- 
stemmende afgeeft ,  deze  overeenstemming  op  grond  van  de  in  het 
algemeen  aangenomen  geloofwaardigheid  van  den  ambtenaar  wordt 
aangenomen.  Dan  zou  de  bew^skracht  van  het  oorspronkel^k  stuk 
op  het  afschrift  worden  overgedragen.  Behalve  evenwel  dat  daarb^ 
aan  de  geloofwaardigheid  van  den  ambtenaar  een  gevolg  zou  toe- 
gekend worden  dat  daaruit  niet  noodzakel^k  voortvloeit,  omdat 
de  ambtenaar  b^  *t  geven  van  het  a&chrift  niet  certificeeren  kan 
de  echtheid  van  der  •  partijen  handteekening ,  zou  men  dan  toch 
alt^d  het  bewgs  moeten  vrglaten  dat  die  overeenstemming  niet 
bestaat.  En  ging  men  dan  aan  het  afschrift  op  grond  van  de  ver- 
klaarde overeenstemming  bew^s  toekennen,  het  bew^s  van  het 
tegendeel  zou  niet  anders  dan  een  bew^s  van  valschheid  van  het 
a&chrift  in  zich  sluiten.  Om  dat  bewys  toe  te  laten  zou  eene  be- 
tichting van  valschheid  van  het  afschrift  noodzakel^k  worden. 
Daartoe  zou  hebben  moeten  leiden  een  voorschrift  als  in  art. 
8335  O.  1820  aangetroffen  wordt.  Onze  wet  onderstelt,  b^  beroep 
op  een  afschrift,  de  noodzakelgkheid  van  het  bew^s  der  overeen- 
stemming met  het  oorspronkelyk  stuk  en  laat  daarom  altijd  de  vor- 
dering vrg  dat  het  oorspronkel^k  stuk  vertoond  worde.  Hg  volgde 
daarbg  de  leer  van  Pothikb  n^  765.  >G'est  par  unerègle  commune 
>a  toutes  les  copies,  que,  lorsque  Ie  titre  original  subsiste,  elles  ne 
>font  foi  que  de  qui  se  trouve  dans  Ie  titre  original;....  C'est 
>pourquoi  il  ne  peut  guère  y  avoir  de  question  sur  la  foi  que  méritent 
»les  copies,  lorsque  Ie  titre  original  subsiste;  car,  si  on  doute  de  ce 
iqu'elles  contiennent  on  peut  avoir  recours  au  titre  original".  Verg. 
Stukken  van  1804  omtrent  het  bewgs,  4e  hoofdst.  in  art.  38  v.v. 
Dan  wordt  eene  onderscheiding  als  in  art.  3337  j^.  3335  en  3336 
O.   1820  gemaakt  wordt,  overbodig. 

Toch  komen  er  in  onze  wetgeving  enkele  afwijkingen  voor.  De 
eerste  betreft  de  exploiten  van  deurwaarders,  waarvan  afschrift  be- 
teekend  wordt.  Dat  afschrift,  en  het  kan  wel  niet  anders,  geldt  bg 
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dengene,  die  het  ontvangen  heeft  als  het  oorspronkelgke  stuk.  Art.  l 
§  2  6.  R.  spreekt  wel  alleen  van  de  dagvaarding,  maar  het  moet 
gelden  van  alle  bg  afschrift  beteekende  exploiten,  gelyk  dit  ook 
werd  begrepen  door  den  Ontwerper  1865,  B.  L  tit.  VUL  art.  2 
en  de  toel.  Zie  Dl.  II.  bl.  20. 

De  tweede  afw^king  betreft  de  akten  van  den  bargerlgken  stand. 
Ik  meen  althans  art.  24  B.  W.  das  te  moet-en  verstaan,  dat  de  uit- 
treksels uit  de  registers,  dat  zyn  de  afschriften  van  de  akten,  geloof 
verdienen,  zoodat  zy  bewgs  opleveren  van  hetgeen  daarin  vermeld 
staat  evenals  het  register  of  de  oorspronkel^ke  akte  zelve,  onder 
voorwaarde,  dat  zg  als  overeenstemmende  met  de  registers  zgn  af- 
gegeven en  dat  zij  zijn  gelegaliseerd  door  den  president  der  Arron- 
dissementsrechtbank. Het  werkelijk  bestaan  der  overeenstemming 
wordt  op  de  verklaring  van  den  bevoegden  ambtenaar  als  waarheid 
aangenomen.  Zoo  behouden  die  uittreksels  bewijskracht  totdat  hunne 
valschheid  beweerd  wordt,  m.  a.  w.,  totdat  de  niet-o vereenstemming 
met  de  registers  of  de  ooechtheid  van  de  handteekening  des  be- 
waarders of  des  presidents  beweerd  wordt.  Zie  Bonktbb  II  p.  371 
no.  794;  verg.  Dibphuis  I  bl.  340. 

Wanneer  ik  hier  geen  onderscheid  maak  tusschen  uittreksels  en 
afschriften,  dan  ligt  dit  hierin,  dat  een  afschrift  van  eene  akte  van 
den  b.,  st.  een  uittreksel  uit  het  register  is,  maar  dat,  ook  dan 
wanneer  niet  de  geheele  akte  wordt  afgeschreven,  een  uittreksel 
toch  altijd  een  afschrift  van  een  gedeelte ,  geen  zakelijk  uittreksel 
behoort  te  wezen.  AI  volgt  men  bij  de  akten  v.  d.  b.  st.  een  andere 
praktijk,  het  komt  mij  voor,  dat  bij  zakelijke  uittreksels  de  ver- 
klaring van  gelijkluidend  uittreksel  eene  onjuistheid  inhoudt,  dat 
de  wet  ook  alleen  van  afschriften  (uittreksels)  de  bewijskracht 
regelt  en  dat  de  wet  op  het  notarisambt  deze  opvatting  bevestigt 
in  art.  40:  >  moeten  de  uittreksels  gelijkluidend  zijn  met  de  over- 
genomen gedeelten'*.  Zie  Levyssouk  Nobman  in  Themis  2,  IX 
bl.  675;  XII,  bl.  156.  Andei-s  Dikphüis  I  bl.  337. 

Eene  derde  afwijking  vindt  men  nog  in  de  kracht  aan  afschriften 
toegekend  ia  het  geval  van  art.  187  B.  R.,  waar  het  afschrift  de 
plaats  inneemt  van  het  oorspronkelyk  stuk,  maar  daarom  ook  met 
bgzondere  waarborgen  voor  de  gelgkluidendheid  wordt  vervaardigd. 
Overigens  hebben  de  authentieke  afschriften  van  authentieke  akten 


§    109.    AySCHRIPTEN    VAK   AKTEN.  173 

• 

bepaaldelgk  de  voor  eensluidend  afgegeven  afschriften  van  noiarieele 
akten  door  den  notaris,  die  ze  opmaakt  of  bewaarde,  uit  zich  zelveu 
die  kracht  niet.  Zy  kunnen  volgens  art.  1926  n^  2  alleen  als 
volledig  bev^^s  worden  aangenomen,  d.  w.  z.,  de  rechter  kan  daar- 
aan, in  geval  van  geschil,  volledig  bewijs  toekennen,  maar  ook 
alleen  wanneer  de  oorspronkel^ke  titel  niet  meer  aanwezig  is.  Zoo 
moeten  notarieele  akten  onder  den  regel  van  art.  1925  vallen.  Aan 
een  verlangen  in  der  tgd  in  eene  afdeeling  der  Tweede  Kamer 
geuit  om  te  bepalen,  dat^  wanneer  de  minuut  eener  akte  berust 
b^  een  notaris ,  de  vertooning  niet  kan  gevorderd  worden ,  en  dat 
in  zoodanig  geval  de  behoorlijk  gecertificeerde  en  gelegaliseerde 
afschriften  als  minuut  moeten  gelden ,  is  geen  gevolg  gegeven.  Zie 
NooEDziEK  B.  W.  1824/25.  II.  bl.  756. 

Afschriften  hebben  eigenlijk  alleen  dan  bewijskracht  wanneer  Afhankelijk 
het  oorspronkelijk  stuk  niet  vertoond  kan  worden,  doch  altijd  Hgt ^»«»j>^'»*;*«nte. 

zij  in  de  overeenstemming  van  die  afschriften  met  het  oorspron-  spronkeiyk 
keiijk  stuk.  Daarom  hangt  zij  af  van  den  meerderen  of  minderen      ""^* 
waarborg,  dien  de  samenstelling  van  het  afschrift  voor  de  waar- 
schijnlijkheid der  overeenstemming  aanbiedt  en  bepaaldelijk  daar- 
van, of  het  oorspronkelijk  stuk  een  meer  of  minder  verwijderde 
bron  van  het  afschrift  is.  art.  1926  B.  W. 

In  al  de  in  art.  1926  opgenoemde  gevallen  wordt  ondersteld 
»dat  de  oorspronkel^ke  titel,  lees:  akte,  niet  meer  aanwezig  is", 
bl^kens  den  aanhef  van  het  artikel.  Het  was  daarom  onnoodig  in 
het  geval  van  n".  2  er  nog  weer  bg  te  voegen:  ingeval  de  oor- 
spronkel^ke  akte  verloren  is  geraakt".  Het  komt  m^  voor  dat  de 
gedachte  des  wetgevers  juister  wordt  uitgedrukt  door,  met  terugslag 
op  het  voorgaand  artikel,  te  zeggen  dat  de  akte  niet  vertoond 
kan  worden.  Men  kan  toch  moeil:gk  aannemen ,  wat  uit  de 
woorden  afgeleid  zou  kunnen  worden,  dat  het  niet  meer  aan- 
wezig z^'n,  of  wat  hetzelfde  is:  het  verloren  gaan,  door  hem 
die  beweert,  dat  het  oorspronkelgk  stuk  er  niet  is,  zou  moeten 
bewezen  worden ,  om  met  een  afschrift;  als  bew^s  te  worden  toe- 
gelaten. Duidel^k  is  dat  op  de  vordering  van  de  tegenparty  om 
het  oorspronkelyk  stuk  te  vertoonen,  wordt  geantwoord :  »hetiser 
niet  of  het  is  niet  ter  plaatse',  waar  het  behoorde  te  z^n ,  dus  kan  ik 
het  niet  vertoonen** ,  waaruit  dan  moet  volgen ,  dat  het  afschrift 


174       HOOFDST.    VIII.    APD.    IV.   SCHRIFTETIJK    BEWIJS.    TIT.    I.    BEWIJSMIDDEL. 

overeenkomstig  de  in  art.  1926  voorkomende  onderscheidingen  tot 
bew^s  kan  dienen. 

In  de  verschillende  no's  van  a.  1926  wordt  aan  afschriften  een 
verschillende  graad  van  bew^skracht  toegekend.  P  volledig  bewys 
als  dat  van  het  oorspronkel^k  stuk;  2^  volledig  bew^s  naar  de 
omstandigheden  te  beoordeelen  door  den  rechter ;  8^  niet  anders 
dan  begin  van  schriftel^k  bewijs ,  dat  in  verband  met  4®  wel  moet 
beteekenen,  dat  die  kracht  dan  ook  aan  de  sub  3^  bedoelde  af- 
schriften niet  mag  worden  ontzegd  en  4^  begin  van  schrifbelyk 
bew^s  naar  omstandigheden,  natuurlek  ter  beoordeeling  van  den 
rechter. 

De  gel^kstelling  van  de  bew^skracht  van  het  afechrift  met  die 
van  het  oorspronkelyk  stuk  kan,  met  opzicht  tot  de  afschriften 
sub  n^.  1  bedoeld,  weinig  bezwaar  opleveren.  Opmerking  verdient, 
dat  geen  onderscheid  gemaakt  wordt  tusschen  eerste  of  latere  gros- 
sen. (Verg.  a.  43  Wet  Notarisambt)  Latere  grossen  worden  vol- 
geus art.  840  B.  R.  op  rechterlyk  gezag  en  in  tegenwoordigheid 
van  partyen  of  deze  behoorlek  opgeroepen  afgegeven.  Dat  de  eerste 
afschriften  volledig  bewgs  opleveren  als  zoodanig,  terwgl  tot  latere 
afschriften  tegenwoordigheid  van  partyen  gevorderd  wordt,  ver- 
klaart zich  daaruit,  dat  de  eerste  afschriften  spoedig  na 't  verlyden 
der  akte  worden  afgegeven  omdat  zij  de  strekking  hebben  partyen 
tot  titel  te  verstrekken.  Ten  aanzien  van  de  afschriften,  welke 
opgemaakt  zyn  in  tegenwoordigheid  van  partyen  en  met  hare  goed- 
keuring, dient  opgemerkt  wat  Pothier  zegt  n^*  769:  »ElIes  tirent 
de  la  convention  des  parties  cette  autorite;  car  les  parties,  par 
leur  présence,  lorsque  ces  copies  ont  été  tirées,  sont  tacitement 
convenues  qu'elles  tiendraient  entre  elles  lieu  d^originaV'. 

Onder  n^  2  heeft  men  in  verband  met  n^  1  drieërlei  afschriften 
te  onderscheiden :  1^  zonder  tusschenkomst  van  den  rechter,  2^  bui- 
ten toestemming  van  partyen,  3*^  na  de  uitgifte  der  grossen  en 
eerste  afschriften,  opgemaakt.  De  waarborg  ligt  hier  in  den  amb- 
tenaar, van  wien  het  afschrift  afkomstig  is.  Maar  waarom  niet 
volledig  bewys  op  grond  van  de  geloofwaardigheid  van  den  ambte- 
naar? >ün  notaire",  zegt  Pothiee  n*'  770  op  gezag  van  Dumoulin, 
>ne  peut  attester  que  ce  qu'il  voit  et  entend  propriis  sensibus, 
au  temps  qu'il  1'atteste:  or,  au  temps  qu*il  a  fait  cette  copie  il 
voyait  seulement  qu'il  y  avait  un  original;  mais  il  ne  me  voyait 
pas  Ie  signer:  il  n*était  point  requis  par  moi  d'attester  qu'il  y  eüt 


§    109.    APSCHRIFTEK    VAN    AKTEN.  175 

un  original  en  règle,  yéritablement  sigaé  de  moi,  sur  lequel  il  a 
tiré  la  copie ,  puis  qu*OD  la  suppose  tirée  en  mon  absence ;  et  par 
conséquent  il  n'a  pas  donné  a  cette  copie  la  foi  de  roriginal".  Doch 
PoTHiBR  nam  dit  op  hetzelfde  gezag  van  Dumoulin  alleen  aan  voor 
oude,  minstens  80  of  40,  in  enkele  gevallen  ook  10  jaar  oude 
afschriften,  waaraan  de  bepaling  van  art.  1325  2^  G.  C.  is  te  danken. 
Onze  Wel^ever  meende  de  uit  dit  vereischte  voortspruitende  belem- 
mering voor  de  rechtsbedeeling  te  moeten  wegnemen  en  achtte  het 
noodeloos  nu  h^  het  oordeel  des  rechters  vr^liet.  Arskr  §  882. 
Zal  nu  de  rechter  op  den  ouderdom  van  de  kopie  niet  hebben  te 
letten  maar  alleen  om  andere  redenen  de  volledige  bew^skracht 
kunnen  ontzeggen?  Want  de  rechter  mag  toch  niet  eene  belem- 
mering in  de  rechtsbedeeling  aanbrengen,  welke  de  Wetgever  heeft 
willen  verwflderenP  Ik  antwoord:  wanneer  de  wet  de  belemme- 
ring aanbrengt,  is  zg  absoluut  in  d  e  rechtsbedeeling  aangebracht ; 
meent  de  rechter  in  een  b^zonder  geval  hetzelfde  vereischte  te 
moeten  stellen,  dan  vloeit  de  belemmering  uit  de  b^zondere  om- 
standigheden van  het  bepaalde  geval  voort  en  kan  dan  geen  belem- 
mering  in  de  rechtsbedeeling  heeten,  maar  moet  veeleer  een  waar- 
borg  voor  eene  goede  rechtsbedeeling  genoemd  worden.  Indien  men 
nu  al  het  bezwaar  van  Ddmoulin  voor  den  tegenwoordigen  t^d 
wat  gezocht  mocht  vinden,  dan  bl^fb  toch  bezwaar  in  de  moge- 
lijkheid van  collusie  bestaan,  die,  hoe  ouder  de  kopiën  zgn,  des 
te  minder  waarsch^nlgk  is.  Cf.  Bonnier  t.  a.  p.  n^.  799  II.  p.  375. 

Van  afschriften  onder  n^  3  bedoeld,  zal  wel  niet  anders  sprake 
kannen  zgn  dan  met  opzicht  tot  die  weinige  notarieele  akten, 
welke  in  originali  worden  afgegeven.  (Art.  38  Not.)  Anders  kan , 
tengevolge  van  de  bepalingen  omtrent  de  bewaring  der  notarieele 
akten  alt^d  een  afschrift  van  den  notaris,  bewaarder  der  minuten, 
verkregen  worden,  artt.  61,  65,-  69,  Notarisambt. 

Dat  men  sub  4^  den  grond  van  bewyskracht  niet,  op  't  voorbeeld 
van  den  Code  art.  1335,  4^,  tot  de  simples  renseignemens 
heeft  teruggebracht,  dew^l  deze  bewgskracht  in  *tburgerl.  recht 
onbekend  is,  kan  goedkeuring  verdienen,  maar  om  nu  toch  tot  een 
minderen  bew^'sgraad  te  komen,  werd  het  aannemen  van  de  kracht 
van  begin  van  schriftelgk  bew^s  voor  den  rechter  facultatief  ge- 
maakt en  daardoor  het  aannemen  van  dat  begin  van  schriftel:gk 
bewgs  sub  n^  3  verplicht.  De  vraag  is  of  dit  juist  zg. 
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Onze  wetgever  had,  op  het  stak  der  afschriften  in  het  geheel, 
meer  vertrouwen  in  den  rechter  moeten  stellen  en  hem  eene  vr^ere 
beoordeeling  moeten  toekennen.  Het  ontwerp  1820  gaf  een  goed 
voorbeeld  door  in  art.  3338  te  bepalen:  > Wanneer  een  oorspron- 
kel^k  geschrift  verloren  is  gegaan  of  niet  te  berde  gebracht  kan 
worden ,  wordt  aan  den  rechter  overgelaten ,  welke  kracht  van 
bew^s  dezelve  aan  authentieke  kopyen  big  het  vorig  artikel  ver- 
meld of  aan  de  openbare  registers  en  boeken  waarvan  in  art.  3320 
gesproken  wordt,  zal  vermeenen  te  moeten  hechten".  Wilde  h^ 
omtrent  afschriften  van  afschriften  iets  bepalen,  art.  3340  van 
het  ontwerp  verdiende  dan  de  voorkeur  boven  onze  bepaling.  Het 
luidt;  »De  kopyen  van  kopyen  kunnen  niets  meer  dan  een  grond 
van  vermoeden  opleveren,  naar  gelang  der  omstandigheden". 

Immers,  en  dit  geldt  ook  van  1926  n^.  8,  waar  de  wetgever 
hier  van  een  begin  van  schriftel^k  bew^s  spreekt,  kan  h^  niet 
anders  bedoelen  dan  dat  de  bedoelde  afschriften  het  te  bewyzen 
feit  waarschynlijk  maken.  Of  toch  deze  afschriften  zouden  zijn: 
» geschreven  akten  voortgekomen  van  degenen  die  volgens  die 
afschriften  in  het  oorspronkelgk  stuk  als  partyen  en  onderteeke- 
naars vermeld  worden,  is  de  groote  vraag  en  juist  omdat  daarom- 
trent geen  voldoende  zekerheid  bestaat,  zooals  de  wetgever  die  b^ 
de  onder  n^.  1  en  2  vermelde  afschriften  meende  te  kunnen  aan- 
nemen, missen  zg  volledige  bewyskracht. 

De  fransche  wetgever  onderscheidde  tusschen  de  bewyskracht 
aan  copiën  van  copien  toe  te  kennen,  welke  hg  de  kracht  gaf  van 
» simples  renseignemens"  en  de  overschryving  van  eene  akte  in  de 
openbare  registers,  welke  niet  dan  onder  zekere  voorwaar- 
den een  begin  van  bewgs  by  geschrift  kon  opleveren,  art.  1335 
n^.  4  en  1336  G.  G.  Onze  wetgever  wees  duidelyker  aan  wat  hy 
onder  afschriften  van  afschriften  verstaat  door  ze  te  noemen: 
>  authentieke  afschriften  van  authentieke  afschriften  of  van  onder- 
handsche  akten'*,  en  laat,  gelyk  ik  reeds  opmerkte,  aan  't  oordeel 
des  rechters  over  om  daaraan  de  kracht  van  begin  van  bewys  toe 
te  kennen.  Ook  daartoe  beperkt  hy  de  kracht  van  de  o verschrg ving 
van  eene  akte  in  de  openbare  registers ,  d.  w.  z.  van  het  afschrift 
door  overschry ving  van  de  akte  in  de  openbare  registers  gemaakt , 
maar  laat  de  voorwaarden ,  waarvan  die  bewyskracht  in  den  Gode 
afhankelyk   gesteld   werd,    weg.    Nu   zal  de  voorwaarde,  dat  het 
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oorspronkel^k  stak  niet  kan  worden  yertoond ,  zeker  voor  de  akten 
in  a.  1927  bedoeld,  uit  art.  1926  moeten  worden  aangevuld.  De 
b^/x)ndere   voorwaarden   in  art.  1336  van  den  Code  opgenomen, 
achtte   men    noodeloos   wat  niet  in  alles  overtuigend  is,  als  men 
overweegt    op   welken  grond,  die  door  Pothibe  n®.  772  gestelde 
voorwaarden  berusten ,  terwyl  Boicraü  aarzelend  aan  de  overschry- 
ving  eener  akte  de  kracht  van  bngin  van  bewgs  toekent  en  daarop 
nog  weder  door  Danty  bestreden  wordt.  Boicbau  ,  traite  de  la  preuve 
par  temoins,  chap  XI  en  Danty  in  zgne  aanteekeningen  p.  265, 
266.    Zie  ook   Boniyieu   n®.   804.  Daar  men  hier  evenwel  5f  met 
authentieke  afschriften  van  authentieke  akten  of  met  authentieke 
afschriften  van  onderhandsche  akten  te  doen  heeft,  omdat  de  over- 
schr^ving  in  de  openbare  registers  altyd  door  een  openbaar  ambte- 
naar  geschiedt  en  derhalve  dat  afschrift  een  authentiek  karakter 
heeft,  had  de  Wetgever  de  geheele  bepaling  over  de  overschry ving 
in  de  openbare  registers  wel  kunnen  weglaten  als  vallende  deze  in 
art.  1926  n®.  4,  en  had  h^  in  ieder  geval,  beter  dan  op  de  w^ze  waarop 
h^  dit  deed  zich  zelfstandig  tegenover  den  Code  te  betoonen,  de 
hierboven  vermelde  bepaling  van  art.  3338  O.  1820  overgenomen. 
Dan  had  h^  meteen  de  vraag  beslist ,  welker  beantwoording  thans 
nog   de   schr^vers   verdeeld  houdt,  of  onder  overschr^ving  in  de 
openbare   registers   ook   de   registratie   begrepen  is,   zoo  dikwijls 
natuurlgk   als  deze  door  overschr^ ving  van  de  akte 
bewerkstelligd   wordt.   Wat   onder   den   Code  kon  worden 
aangevoerd  tegen  de  gelijkstelling  van  de  registratie  was  het  excep- 
tioneel karakter  van  art.  1336,  doch  dit  is  b^  ons  door  degel^k- 
stelling   van   de   bew^skracht  dezer  overschr^vingen  met  die  van 
andere  authentieke  afschriften  van  auth.  afschriften  en  van  onderh. 
akten  vervallen.  Valt  de  registratie  niet  onder  art.  1927,  dan  valt 
zg  onder  1926  d9  4;  overschr^ving  in  de  openbare  registers  moge 
't  eerst  aan  de  zoo  dikwyls  in  *t  B.  W.  vermelde  overschr^ving  in 
de    registers  der  hypotheekbewaarders  doen  denken ,  de  ratio  der 
bepaling   ligt   toch    niet  daarin,  dat  die  registers  voor  't  publiek 
ter  inzage  liggen ,  maar  in  het  karakter  van  openbaar  ambtenaar , 
toekomende    aan   dengene,   die   met   de   overschr^ving   belast  is. 
Daarom  acht  ik  èn  de  registratie  èn  de  overschrgving  ter  grifiSe  van 
artt.  23  en  571  K.  evenzeer  in  deze  bepaling  begrepen.  Met  het  Ont- 
werp  1820  acht  ik  het  ook  daarom  verkieslyk  de  bewgskracht  der 
overschrgvingen  aan  het  oordeel  des  rechters  over  te  laten,  omdat 
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hier  zooveel  van  b^zondere  omstandigheden  kan  afhangen  en  ook 
omdat  die  kracht  van  begin  yan  bewys ,  wederom  wel  op  w  a  a  r- 
sch^nlgkheid  kan  wgzen  maar  overigens  de  bepaling  van 
begin  van  schrifbelgk  bew^s,  in  a.  1939  voorkomende,  met  op- 
zicht tot  de  afkomst  van  het  geschrift,  hier  niet  opgaat,  daar 
het  afschrift  zelf  niet  afkomstig  is  van  dengene  tegen  wien  men 
zich  daarop  beroept  en  die  afkomst,  omdat  het  geschrift  van 
een   ambtenaar  afkomstig   is,    niet   behoeft   bewezen   te  worden. 

Aan  m.  De  wetgever  zou  ons  aanleiding  kunnen  geven  om  nog  in 
het  bgzonder  van  de  aan  akten  van  erkentenis  in  tegenstelling 
van  oorspronkel^ke  akten  toegekende  bewgskracht  te  spreken. 
Doch  art.  1928  bepaalt  daaromtrent  wat  wel  van  zelf  spreekt.  De 
bepaling  is  dan  ook  alleen  te  verklaren  uit  de  vergel^king  met  art. 
1337  CC,  hetwelk  evenwel  iets  anders  voorschrift.  Hoe  kwam  de 
fransche  wetgever  daartoe?  Hij  schreef  Pothiee  n".  777  na,  die 
DuicouLii)  meende  te  volgen ,  maar  hem  verkeerd  begreep  of  althans 
de  meest  beperkte  kracht,  die  Duhoulin  aan  de  akten  van  erken- 
tenis toekende,  als  de  juiste  opvatte.  Want  Dumoulin  erkent  zelf 
ook  de  juistheid  van  den  regel  die  nu  in  ons  art.  1928  is  opge- 
nomen. Malbvillb  had  de  fransche  bepaling  reeds  afgekeurd.  Toul- 
LiEB  toonde  de  dwaling  van  den  franschen  wetgever  aan  en  daar- 
mede heeft  onze  wetgever  by  de  herziening  van  1833  zyn  voordeel 
gedaan.  Het  wetb.  van  1830  beeft  nog  de  bepaling  van  art.  1337 
CC  Zie  ook  Mabcadé  op  dit  artikel  en  Bonnibb  II,  p.  361. 

§   110.   BBaiN   VAN   BBWIJB  BOOB  aBSGHBUTB. 

Uit  de  door  ons  behandelde  bepalingen  der  wet  volgt,  dat  de 
wetgever  hoofdzakelijk  dit  onderscheid  in  de  bewijskracht  van  ak- 
ten en  geschriften  aanneemt,   dat  zij  of  volledige  bewijskracht 
hebben  öf  alleen  een  begin  van  bewijs  opleveren  voor  de  daarin 
Wat  geeft  be- vermelde  feiten.  Dat  begin  van   bewijs  kan  grond  opleveren  tot 
ginvanbewBBi^QQlg^^ing  yg^j^  bowijs  door  gotuigon  in  de  gevallen  waarin  dit  anders 

zou  zijn  uitgesloten ,  waardoor  dan  ook  vermoedens  worden  toege- 
laten (art.  1969),  of  ook  tot  opdracht  van  den  aanvullingseed  (art. 
1939  en  1978  B.  W.). 

De  volledige  bew^skracht  is  in  de  meeste  gevallen  in  dien  zin 
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aan  de  akten  toegekend,  dat  de  rechter  haar  moet  aannemen. 
In  eene  enkele  bepaling  wordt  dit  aan  zijn  oordeel  overgelaten, 
art  1926  n*^.  2.  Is  die  verplichting  voor  den  rechter  een  gevolg 
yan  de  aan  partyen  toekomende  vrye  beschikking  over  hunne 
rechten ,  ook  daar ,  waar  de  wetgever  *s  rechters  oordeel  vrg  laat , 
zal  hy  de  volledige  bewyskracht  moeten  aannemen ,  indien  partyen 
aan  eene  akte  die  kracht  verlangen  toegekend  te  zien. 

De  kracht  van  begin  van  bewys  is  door  den  rechter  aan  te 
nemen ,  indien  de  by  de  wet  daarvoor  gestelde  vereischten  aanwezig 
zgn ,  of  indien  hy  de  uit  de  akte  voortvloeiende  waarschynlykheid 
aannemelyk  vindt  voor  die  gevallen  waarin  de  wetgever  de  beoor- 
deeling daarvan  aan  den  rechter  overlaat,  welk  laatste  in  art.  1926 
n®.  4  voorkomt.  Het  verband  van  art.  1926  n®.  4  met  n®.  3  brengt 
m.  i.  mede  dat  de  rechter  in  de  akten  van  art.  1926  n®.  8  begin 
yan  bewys  moet  vinden  en  ook  in  art.  1927,  hetwelk  indezelfde 
bewoordingen  als  n^.  8  is  vervat.  Waar  *8  rechters  oordeel  hier- 
omtrent vry  is,  kan  hy  niet  door  den  overeenstem  menden  wil 
yan  partyen  gebonden  worden,  vermits  de  uitsluiting  van  het  ge- 
tuigenbewys  van  openbare  orde  is  en  de  al  of  niet  toelating  daar- 
van derhalve  noch  direct  noch  indirect  van  het  goedvinden  der 
partyen  afhankelyk  kan  zyn. 

Begin  van  bewijs  leveren  alle  geschriften  op,  welke  het  te  wanneer  aan 
bewijzen  feit  waarschijnlijk  maken  en  afkomstig  zijn   ^  '»«™«°- 
van  hem  tegen  wien  het  bewijs  te  leveren  is  of  van 
hem  die  door  dezen  wordt  vertegenwoordigd.  Art.  1939  §  2  B.  W.  — 
Ten  aanzien  van  de  wettige  afstamming  wordt  begin  van  bewijs 
geleverd  door  familiebescheiden,  door  huiselijke  registers  en  papieren 
van  den  vader  of  de  moeder,  of  ook  door  authentieke  of  onder- 
handsche  akten  afkomstig  van  iemand  die  in  het  geschil  betrokken 
is  of  nog  in  leven  zijnde  daarbij  belang  zou  hebben  gehad.  Uit 
deze  akten  en  geschriften  kan  in  het  bijzonder  de  waarschijnlijk- 
heid der  te  bewijzen  afstamming  worden  opgemaakt.  Art.  320  B.  W. 

Voorts  leveren  begin  van  bewijs  alle  zoodanige  geschriften  waar- 
aan die  kracht  in  het  bijzonder  door  de  wet  toegekend  wordt, 
art,  1926  b9.  3  en  4,  art.  1927  B.W. 

De  wet  spreekt  van  >a11e  geschrevene  akten''  trouw  vertalende 
het:    >tout  acte   par  écrit"  van  den  Code,  art.   1847.  (art.  1949 
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§  2  W.  1830).  Daidelgk  ia,  dat  >akte"  hier  niet  gebruikt  wordt 
iu  den  zin  Tan  een  tot  bewijs  opgemaakt  geschrift,  maar  dat,  zal 
men  niet  aan  een  ergerl^k  pleonasme  denken,  elk  geschrift  be- 
doeld moet  zjjn.  Daarom  sprak  ik  in  den  tekst  van  alle  ge- 
schriften. Z^  behoeven  dus  niet  eens  onderteekend  te  zgn, 
yolgens  arr.  van  het  fr.  Hof  yan  Cassatie  van  8  Dec.  1818  ver- 
meld door  RiviERE  c.  s.  in  hunne  uitg.  der  fr.  wetboeken  op  art 
1347  C.  C.  Want  ook  uit  andere  omstandigheden  dan  uit  onder- 
teekening  kan  blijken  dat  het  geschrift,  eigenl^'k  de  daarin  opge- 
nomen verklaring,  afkomstig  is  van  dengene  tegen  wien  men  zich 
daarop  beroept. 

Het  zal  wel  geen  betoog  behoeven  dat  het  beter  is  van  »eene 
vordering  instellen"  dan  > eene  vordering  doen"  te  spreken , 
maar  nog  beter  hadde  de  wetgever  gesproken  van  hem  tegen  wien 
het  bew^s  te  leveren  is,  want  dat  is  de  bedoeling,  en  het  >actori 
incumbit  probatio"  heeft  kennelijk  z^n  invloed  op  de  redactie  van 
de  bepaling  gehad. 

Het  geschrift  moet  afkomstig  zyn  van  dengene  tegen  wien  be- 
w^s  moet  geleverd  worden  of  van  dengene  wien  deze  verte- 
genwoordigt; dat  zal  wel  moeten  beteekenen  die  in  zijne  rech- 
ten is  opgevolgd  hetzg  dat  het  recht  door  vererving  of  onder 
b^zonderen  titel  overging.  En  daar  we  hier  met  eene  uit  het  ge- 
schrift blakende  onvolkomene  erkentenis  te  doen  hebben,  zal  dan 
die  vertegenwoordiger  in  zoodanige  verhouding  tot  den  vertegen- 
woordigde moeten  staan  dat  hy  aan  de  erkentenis  van  dezen  laatste 
gebonden  is.  Zoo  zal  a  fortiori  een  lastgever  of  een  wettel^k  ver- 
tegenwoordigde door  den  lasthebber  of  wettelgken  vertegenwoor- 
diger gebonden  kunnen  zgn.  Daarom  zou  ik  ook  met  Bonnibb.  I 
n^.  168  p.  203,  aannemen,  dat  de  verklaringen  door  de  prak- 
tizijns  van  partijen  afgelegd  bij  eene  door  den  rechter  bevolene 
verschijning^  een  begin  van  bewijs  kunnen  opleveren. 

Het  begin  van  bewijs  zal  niet  aan  het  geschrift;  ontleend  kunnen 
worden  indien  niet  blijkt  dat  het* afkomstig  is  van  dengene 
tegen  wien  men  zich  daarop  beroept.  Het  zal  als  zoodanig  aan- 
genomen worden  als  deze  zich  daartegen  niet  verzet,  maar  anders 
moet  van  die  afkomst  bewijs  geleverd  worden,  en  staat  daartoe 
bewijs  door  getuigen  open ,  gelijk  Bonnibb  n^.  168,  p.  144  terecht 
beweert  tegen  Toülliee. 

Het   vereischte  dat  het  stuk  moet  afkomstig  zijn  van  dengene 
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tegen  wien  men  zich  daarop  beroept  wordt  slechts  met  wijziging 
toegepast,  of  ook  wel  niet  gevorderd ,  bij  het  bewijs  der  wettige  af- 
stamming. Gewijzigd,  in  zoover  het  wordt  afgeleid  uit  geschriften 
voortkomende  van  iemand  >die  in  het  geschil  betrokken  is  of  nog 
in  leven  zijnde  daarbij  belang  zou  hebben  gehad*'.  Want,  al  kan 
de  mate  van  waarschijnlijkheid  daardoor  verschillen ,  het  geschrift 
kan  nn  ook  afkomstig  zijn  van  den  eischer,  en  degene  die  in 
't  geschil  betrokken  is  behoeft  niet  een  vertegenwoordiger  te  zijn 
van  hem  van  wien  het  stuk  voortkomt ,  het  is  voldoende  dat  deze 
in  leven  zijnde  bij  het  geschil  belang  zou  hebben  gehad;  belang 
dus  daarbij ,  dat  de  persoon ,  wiens  wettige  afstamming  het  geldt , 
al  dan  niet  als  zoodanig  erkend  wordt.  Wordt  evenwel  het  begin 
van  bewijs  afgeleid  uit  geschriften  afkomstig  van  dengene  die  in 
het  geschil  betrokken  is,  of,  nog  in  leven  zijnde  daarbij  belang 
zou  hebben  gehad,  dan  moeten  dit  zijn  openbare  of  onderhandsche 
akten.  Hier  heeft  akte  kennelijk  de  beperkte  beteekenis. 

Bovendien  kan  het  begin  van  bewijs  worden  ontleend  aan  familie- 
bescheiden,  >titres  de  familie*',  door  wien  die  dan  ook  vervaardigd, 
yan  wien  zij  afkomstig  mogen  zijn ,  als  zij  maar  als  familiebe- 
scheiden  kunnen  worden  aangemerkt  en  dit  zal  ook  daarvan  af- 
hangen of  de  familie  ze  als  zoodanig  heeft  beschouwd.  Meer  be- 
paaldelijk komen  daarbij  in  aanmerking  huiselijke  registers  en 
papieren  van  den  vader  of  de  moeder ,  aanteekeningen  alzoo  welke 
deze  voor  zich  of  voor  hun  gezin  in  registers  gebracht  of  op  losse 
bladen  mochten  hebben  neergeschreven. 

Dat  de  waarschijnlijkheid  der  betwiste  wettige  afstamming 
oit  die  onderscheiden  stukken  moet  afgeleid  kunnen  worden  leert 
art.  1939,  want  geen  twgfel  dat  dit  vereischte  ook  hier  moet 
worden  aangenomen.  Daarin  ligt  immers  de  beteekenis  van  be- 
gin van  bewgs  en  dan  stemt  ook  de  bepaling  van  a.  320  en 
hare  strekking  met  de  voorafgaande  bepaling  van  art.  319  § 
2  overeen. 

Het  ligt  voor  de  hani  dat  de  wetgever  hier  niet  angstig  vorderde 
stukken  afkomstig  van  hem  tegen  wien  men  zich  daarop  beroept , 
als  hj  begin  van  bewfls  in  dit  geval  mogelijk  wilde  maken;  ook 
behoeft  het  geen  betoog  dat  het  uit  de  vermelde  stukken  b^  uit- 
nemendheid voortvloeien  kan.  Vreemd  is  het  niet  dat  men  minder 
bezwaar  in  de  hier  voorkomende  uitbreiding  der  geschriften  kon 
zien.    Immers   het   vereischte:    » voortkomende  van  dengene  tegen 


182        HOOPDST.    VIII.    APD.   TV.   SCHRIFTELIJK   BEWIJS.   TIT.    T.   BEWIJSMIDDEL. 

wien",  in  a.  1939  uit  CC.  a.  1847  OTergenomen ,  werd  niet  alt^d 
gevorderd.  Ofschoon  Pothibr  dat  vereischte  noodeakelyk  acht^ 
vermeldt  hij  toch  ook  een  arrest,  hetwelk  dit  niet  aannam  en  dit 
doen  kon  zonder  in  strijd  te  komen  met  de  ordonnantie. 

Dat  het  vereischte  hier  besproken  ook  in  anderen  zin  dan  dien 
art.  1939  aanwast  moet  worden  toegepast  in  de  gevallen  waarin 
art.  1926  en  1927  begin  van  bew^s  toelaten,  duidde  ik  vroeger 
aan.  Zie  boven  bl.  144,  176,  179.  Het  is  hier  de  plaats  die  mee- 
ning  nader  te  ontwikkelen. 

Art.  1939  kan ,  wanneer  het  spreekt  van  geschriften  voortgekomen 
van  dengene  tegen  wien  de  vordering  gedaan  wordt,  niet  anders  dan 
oorspronkelijke  stukken  bedoelen  en  dat  » voortkomen"  kan  alleen 
worden  aangenomen,  als  het  vaststaat  dat  het  stuk,  als  't  een  onder- 
handsch  stuk  is,  erkend  is  als  geschreven  of  onderteekend  door 
dengene  tegen  wien  men  zich  daarop  beroept.  Wordt  dit  niet  bewezen 
dan  kan  het  niet  gebruikt  worden  om  de  wuarschynl^kheid  van  het 
betwiste  feit  aan  te  toonen.  Wanneer  evenwel  het  oorspronkelgk  stuk 
ontbreekt  en  er  alleen  afschriften  daarvan  kunnen  worden  voorge- 
bracht, dan  is  het  direct  bew^s  dat  het  oorspronkel^k  stuk  afkomstig 
is  van  dengene  die  in  het  afschrift  als  onderteekenaar  vermeld  staat, 
door  dat  afschrift  niet  te  leveren.  Toch  neemt  men  dit  als  zeker 
aan  in  het  geval  van  art.  1926  n^.  1  en  laat  den  rechter  toe  het 
als  zeker  aan  te  nemen  in  het  geval  van  art.  1926  n^.  2.  Indien 
evenwel  de  waarborgen  in  n".  1  en  2  vermeld  ontbreken,  dan  wordt 
toch  wel  de  afkomst  van  het  stuk  van  de  in  het  afschrift  vermelde 
onderteekenaars  aangenomen,  maar  dan  kan  het  afschrift  niet  anders 
dan  waarsch:gnlyk  maken  het  feit  dat  de  oorspronkelyke  akte  bestemd 
was  te  constateeren. 

Wanneer  wy  hier  met  een  afschrift  van  eene  authentieke  akte  of 
met  een  authentiek  afschrift  van  authentieke  afschriften  te  doen 
hebben,  dan  kan  de  valschheid  van  het  oorspronkelgk  stuk  onmoge- 
lyk  beweerd  worden  op  grond,  dat  degene  die  als  onderteekenaar 
daarvan  in  het  afschrift  vermeld  staat  \dat  stuk  niet  geteekend  zou 
hebben ;  evenmin  kan  eene  ontkenning  of  niet  erkenning  van  het 
oorspronkelgk  stuk  plaats  hebben  en  zoo  het  bewys  der  echtheid 
gevorderd  worden.  Want  het  oorspronkelyk  stuk  is  er  niet,  de  echt- 
heid der  handteekening  die  daarop  mag  gestaan  hebben  is  niet  te  con- 
troleeren. Alleen  kan  de  valschheid  van  het  afschrift  bewezen  worden, 
als  aangetoond  kan  worden  dat  een  oorspronkelgk  stuk,  als  waarvan 
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het  afschrift  beweerd  wordt  een  afschrift  te  zyn,  onmogel^k  afkom- 
stig heeft  kannen  zgn  Tan  dengene  die  de  onderteekenaar  of  schrgyer 
daaryan  volgens  het  afschrift  beweerd  wordt  te  z^n. 

De  afw:yking,  die  we  bier  alzoo  aantreffen  van  de  algemeene  be- 
paling van  art.  1939 ,  bestaat  niet  zoozeer  daarin  dat  het  stuk,  nl. 
het  afschrift,  niet  afkomstig  is  van  dengene  tegen  wien  men  zich 
daarop  beroept,  als  zijnde  het  a&chrift  afkomstig  yan  een  ambtenaar, 
maar  dat  degene  die  het  in  het  geding  brengt  niet  te  bewyzen  beeft 
dat  het  geschrift,  waarvan  het  zich  als  een  afschrift  of  afschrift  van 
a&chrift  voordoet,  van  de  in  het  afschrift  vermelde  onderteekenaars 
afkomstig  is.  Dit  wordt  hier  op  grond  van  den  authentiekeu  vorm 
van  het  afschrift  als  waar  aangenomen.  De  bew^skracht  die  dat 
afschrift  heeft  ten  aanzien  van  het  in  het  oorspronkelyk  stuk  ge- 
constateerd feit  is  daarom  echter  geen  volledige  maar  bestaat  slechts 
in  een  begin  van  bewgs.  Wil  degene  tegen  wien  men  zich  op  het 
afschrift  beroept  dit  begin  van  bewgs  onbruikbaar  maken,  dan  moet 
h^  daarvan  de  valschheid  bewgzen  om  langs  dien  weg  het  anders 
toegelaten  getuigenbew^s  uit  te  sluiten.  Door  Bonnier,  n^.  799, 
p.  649  en  n^.  805,  p.  654  (ed.  Larnaude)  wordt  er  ook  op  gewezen 
dat  art.  1335  n".  2  §  uit.  en  n*^.  3  en  art.  1336  eene  uitzondering  be- 
vatten op  het  in  art.  1347  gestelde  vereischte  dat  de  akte  afkomstig 
moet  zgn  van  hem  tegen  wien  men  zich  daarop  beroept,  maar  of  hij 
dit  beweert  op  gelyken  grond  en  in  gelijken  zin  als  het  hier  door  m^ 
werd  uiteengezet ,  is  mg  niet  duidelgk.  Ik  zou  eer  het  tegendeel  mee- 
nen  en  dat  hg  veeleer  de  uitzondering  daarin  vindt  dat  het  stuk  van 
een  ambtenaar,  dus  van  een  derde,  afkomstig  is.  Dit  is  op  zich  zelf 
niet  tegen  te  spreken,  maar  de  kracht  der  hier  gemaakte  uitzondering 
ligt  daarin  niet. 

Of  eene  verklaring  in  een  strafgeding  afgelegd  en  behoorlijk  als 
van  de  partg  afkomstig  geconstateerd  een  begin  van  bewgs  in 
geschrift  kan  opleveren  dunkt  mg  met  Bonkibk  t.  a.  p.  niet 
twgfelachtig.  De  behasdeling  van  het  verhoor  op  feiten  zal 
van  zelf  de  gelegenheid  geven  tot  het  bespreken  van  de  vraag 
of  en  hoever  daaruit  een  begin  van  bewgs  kan  worden  geput. 

Naar  aanleiding  van  hetgeen  wg  omtrent  art,  1939,  320,  1908, 
1915,  1926  en  1927  hebben  opgemerkt,  moeten  wg  ten  aanzien  van 
de  beteekenis  van  > begin  van  bewgs  door  geschrift"  aannemen  dat 
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daaronder  altijd  wordt  verstaan  een  geschrift  dat  het  bestaan  van 
een  feit  waarschijnlijk  maakt.  Die  waarschijnlijkheid  in  tegenstelling 
yan  volledig  bewijs  berust  dan  öf  daarop  dat  de  verklaring  in  eene 
akte  omtrent  een  feit  afgelegd  niet  werd  gedaan  met  het  doel  om  het 
te  constateeren  tot  het  doen  ontstaan  of  tot  opheffing  van  eene  ver- 
bintenis, dat  dus  de  verklaring  zelve  te  onbepaald  geschiedde  om 
haar  voor  het  daaraan  te  verbinden  rechtsgevolg  voldoende  te  achten, 
zooals  in  art.  1908,  waar  men  in  den  gedachtengang  des  wetgevers 
aan  een  begin  van  bewijs  voor  het  rechtsgevolg  van  eene  verklaring 
moet  denken,  öf  dat  de  vorm  waarin  de  verklaring  werd  afgelegd 
geen  afdoende  zekerheid  voor  hare  waarheid  aanbiedt  (art.  1915  §  2), 
of  dat  de  in  een  geschrift  voorkomende  verklaring  juist  niet  het 
betwiste  feit  zelf  betreft  maar  een  ander  dat  het  betwiste  feit  waar- 
schynlijk  maakt  waarop  art.  1939  ook  kan  slaan,  terw^l  in  al  deze 
gevallen  het  geschrift  afkomstig  moet  z^n  van  dengene  tegenover 
wien  men  zich  daarop  beroept,  öf  eindelgk  dat  dit  laatste  wordt 
aangenomen  op  grond  van  de  w:gze  waarop  een  ambtenaar  het  feit 
langs  indirecten  weg  constateerde  en  de  waarsch^nl^kheid 
van  het  feit  evenals  de  zekerheid  van  de  afkomst  der  daarin  liggende 
verklaring  op  het  getuigenis  van  den  ambtenaar  betreffende  het 
afschrift  berust. 

M.  a.  w. :  Een  begin  van  bewgs  en  de  daarin  liggende  waar- 
schijnlijkheid wordt  aangenomen  op  grond  dat  de  inhoud  der  ver- 
klaring zwakker  is,  dewgl  zy  niet  pertinent  is,  art.  1908;  of  op 
grond  van  een  zwakkeren  vorm  dan  die  welke  de  wet  voor  volledig 
bew^s  eischt  (art.  1925  §  2).  In  deze  gevallen  moet  evenwel  vast- 
staan dat  het  geschrift  afkomstig  is  van  dengene  tegen  wien  men 
zich  daarop  beroept.  Dit  vereischte  vervalt  omdat  de  wet  de  af- 
komst aanneemt,  op  grond  van  de  omstandigheid  dat  het  stuk, 
waarop  het  begin  van  bew^s  is  gegrond,  van  een  openbaar  amb- 
tenaar afkomstig  is.  (artt.  1926  n^  3,  4,  1927). 

Nu  kan  evenwel  eenzelfde  geschrift  tegelykertyd  in  tweeerlei 
zin  een  begin  van  bew^s  bij  geschrifte  opleveren.  Wanneer  in  een 
akte  een  bloot  te  kennen  geven  voorkomt  dat  met  het  onderwerp 
der  akte  niet  in  onmiddellyk  verband  staat  en  er  bestaat  van  die 
akte  niet  dan  een  afschrift  door  o verschrg  ving  in  de  openbare  regis- 
ters, dan  zal  daaruit  een  begin  van  bewys  met  opzicht  tot  dat  te 
kennen  geven  voortvloeien.  Het  afschrift  zal  dan  het  te  kennen 
geven  zelf,  de  afgelegde  verklaring  en  deze  als  afkomstig  van  den 
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als  onderteekenaar  der  akte  aangewezen  persoon,  waarschynlyk 
maken  en  dat  dat  te  kennen  geven  de  strekking  heeft  gehad  om 
eene  yerbintenis  of  ontheffing  te  constateeren  zal  eveneens  waar- 
schynl^k  z^n.  Het  begin  van  bew^s  zal  hier  dus  leiden  tot  de 
waarschgtil:gkbeid  van  eene  verklaring  die  waarsch^ol^k  ten  doel 
heeft  eene  verbintenis  of  eene  ontheffing  te  constateeren.  En  dan 
zal  men  door  getuigen  of  vermoedens  eerst  het  afleggen  der  ver- 
klaring tot  jzekerheid  mogen  brengen  en ,  als  het  op  die  w^ze  zeker 
geworden  is  dat  de  verklaring  werd  afgelegd,  zullen  andermaal 
getuigen  of  vermoedens  hare  waarschynlijke  bedoeling  tot  zekerheid 
kunnen  brengen.  Of  dat  alles  zoo  heel  logisch  en  of  het  ook  prac- 
tisch  is,  zou  ik  niet  durven  beweren.  De  fout  zit  daarin  dat  de 
wetgever  te  veel  heeft  willen  regelen.  Ook  van  hem  geldt  echter 
het  >qui  trop  embrasse,  mal  étreint". 

§    111.    KBRPSTOKKBN. 

Kerfstokken  kunnen ,  wijl  zij  van  plaats  gehad  hebbende  bande-  Verband  met 
lingen  de  herinnering  bewaren  door  teekens,  met  schrift  gelijk  ^^^^^^' 
gesteld  worden  en  de  plaats  daarvan  innemen.  In  dien  zin  zijn  zij 
een  soort  van  bewijs  door  geschrifte.  Zij  bewijzen  meer  bepaaldelijk 
de  hoeveelheid  van  gedane  leveranciën.  Van  een  in  tweeën  gesple- 
ten stuk  hout  of  stok  heeft  de  verkooper  de  eene  stok  (bij  de 
franschen:  taille)  de  kooper  de  andere  (bij  de  franschen:  échan- 
t il  1  on)  in  handen.  Bij  iedere  leverancie  wordt  over  de  naast  elkander 
gelegde  stokken  een  kerf  gemaakt.  Bij  afrekening  worden  die  stok- 
ken weder  naast  elkander  gelegd  en  de  op  beide  overeenstemmende 
kerven  geteld  om  't  aantal  der  gedane  leveranciên  te  bepalen.  Daar- 
mede wordt,  tusschen  hen  die  gewoon  zijn  „op  kerfstok"  te  koopen 
en  te  verkoopen,  het  aantal  dier  leveranciên  bewezen,  art.  1924  B.W. 

Dat  de  wetgever  in  den  titel  van  schriftelijk  bewgs,  dat  men  tot  be- 
wgs  door  teekens  kan  terugbrengen,  van  kerfstokken  spreekt 
is  niet  vreemd.  Zy  hebben  evenwel  in  onze  wet,  nu  ze  niet  meer 
als  in  den  Code  in  eene  afzonderlijke  §  konden  worden  opgenomen, 
een  wat  vreemde  plaats  gekregen.  Het  ontwerp  van  1820  bracht 
ze  in  art.  3329  met  de  koop  man  shocken  in  verband.  Yokt  laat, 
nadat  hg  in  n^.  13  ad  tit.  D.  de  fide  instr.  22,  4,  de  boeken  van 
advocaten   en   andere   had   vermeld^    waaraan  op  't  voorbeeld  der 
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! 
koopmansboeken    bew^skracht   wordt   toegekend,   aan    't  slot  dit 

volgen:   >Nota8   quin   etiam    ligno   diffisso   incisas,    cuius  partem 

alteram  venditor  mercium  minutim  distractaram  partem  emtor  tenet 

(quae  kerf-stocken  dicuntur)  in  bis  minutis  eandem  fidem facere, 

quam  in  maioris  momenti  mercibus  scriptae  mercatorüm  rationes , 

aequnm  est,  dum  notas  tales  scripturae  vicem  inter  imperitos  obtinere 

usu  inductum". 

Daaruit  nam  de  ontwerper  van  1820  wellicht  aanleiding  om  met 
de  kerfbtokken,  van  >  andere  b^zondere  aan teekeningen  naar  plaat- 
selyk  gebruik  gemaakt"  te  spreken.  >De  kerfstokken  en  andere 
b^zondere  aanteekeningen  naar  plaatsel^k  gebruik  gemaakt,  le?eren 
een  bewgs  op  tusscben  personen  die  gewoon  zgn  om  van  de  leveran- 
ciën,  welke  zg  in  bet  klein  gedaan  en  ontvangen  hebben,  door 
middel  van  dezelve  te  doen  blgken"  art.  cit. 

Onze  wetgever  heeft  den  Code  volgende  wat  moeite  gehad  om 
eene  goede  vertaling  te  geven.  Had  hy  't  Ontwerp  gevolgd  dan 
had  h^  zich  kunnen  ontslaan  van  de  moeite  om  te  spreken  van 
kerfstokken  met  hun  dubbel  overeenkomende.  Hoe  men  door  mid- 
del van  kerfstokken  bew^s  levert  is  kort  en  dujdel^k  aangegeven 
door  PoTHiBE  n".  764. 


TiT.  n. 

BEWIJSVOERING  DOOR  GESCHRIFT. 

§  112.  OVEKZICHT  DER  TOT  DK  BBWIJSYOËRINO  B£1*BEKKBLIJK£  GEDINGEN. 

Tweeërlei   is   in   hoofdzaak   het  onderwerp  van  de  gedingen,   Tweeërlei 
waartoe  het  bewijs  door  geschriften  aanleiding  kan  geven.  gedingen. 

Zij  kunnen  betrekkiog  hebben  tot  de  bewijsvoering  zelve 
en  ontstaan  dan  uit  het  gebruik  dat  er  van  geschriften  tot  het 
leveren  van  bewijs  wordt  gemaakt. 

Zij  kuunen  ook  hunne  aanleiding  vinden  in  de  behoefte  om 
zich  een  schriftelijk  bewijsmiddel  te  verschaffen  en 
hebben  dan  betrekking  tot  het  behouden,  bewaren  of  bekomen  van 
een  geschrift,  dat  tot  bewijs  dienen  kan. 

De  gedingen  van  de  eerste  categorie  zullen  meerendeels  als  inci- 
denten in  een  ander  geding  voorkomen.  Doch  ook  bij  die  van  de 
tweede  categorie  kan  dit  plaats  hebben. 

Het  leveren  van  bewijs  door  geschriften  kan  op  zeer  eenvou- 
dige w^ze  geschieden.  Volgens  art.  133  moet  de  aanlegger  b^ 
het  exploit  van  dagvaarding  a&chrift  overleggen  van  de  stukken 
waarop  de  eisch  gegrond  is.  De  verweerder  legt  bij  zijne  conclusie 
van  antwoord  afechrift  over  van  de  stukken ,  van  welke  h^  zich 
te  z^ner  verdediging  wil  bedienen,  art.  189;  in  zaken  van  gewone 
behandeling  doet  de  verweerder  aanbod  van  afschrift  der  stukken , 
waarop  zgne  verwering  gegrond  is,  b^  de  beteekening  van  het 
antwoord ,  en  desgel^ks  de  eischer  b^j  zijne  repliek.  Doch  ook  by 
eene  afzonderlgke  beteekening  of  b^  de  behandeling  der  zaak  ter 
terechtzitting  kunnen  stukken  tot  staving  van  eisch  of  verwering 
door  overgifte  van  afschrift  in  het  geding  gebracht  worden,  zoolang 
de  daartoe  bekwame  t^d  niet  verstreken  is.  Het  niet  voldoen  aan 
gemelde  voorschriften  der  wet  kan  alleen  tot  niet  vergelden  der 
kosten  aanleiding  geven,  gel^k  dit  nader  bepaald  wordt  in  art. 
133,  een  voorschrift  dat  ook  wel  op  de  andere  voorschriften  be- 
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treffeude  de  stukken  toegepast  zal  mogen  worden.  Stelt  nu  de  tegen- 
part^  zich  met  die  afschriften  tevreden,  worden  die  afschriften  door 
partyen  tot  grondslag  van  hunne  beweringen  gemaakt,  dan  loopt 
de  bewysYoering  door  geschriften  zonder  eenig  incident,  zonder 
eenige  yerwikkeling  in  het  geding  te  brengen,  af.  Geen  ander 
bewysmiddel ,  behalve  de  zuivere  bekentenis ,  baart  dan  zoo  weinig 
omslag  als  dit. 

Intusschen  behoeft  de  tegenparty  zich  niet  met  een  afschrift  der 
tegen  haar  gebraikt  wordende  stukken  te  vergenoegen.  Gelyk  wy 
gezien  hebben  kan ,  dewyl  het  bewys  in  de  oorspronkelyke  akte 
gelegen  is,  de  overlegging  daarvan  altyd  gevorderd  worden.  Ge- 
schiedt dit  dan  ontstaat  een  incident,  dat  als  het  vragen  van  mede- 
deeling  van  stukken  in  de  praktyk  bekend  is  en  door  de  wet  in 
art.  148 — 150  wordt  geregeld.  Grooter  wordt  de  verwikkeling  als 
de  valschheid  van  een  stuk  beweerd  of  de  echtheid  daarvan  ontkend 
wordt.  Incident  op  incident  kan  zich  daarby  voordoen ,  gelyk  uit 
de  lezing  alleen  van  de  vyfde  afdeeling  van  tit.  III  voldoende  blykt. 

Om  door  geschrift  bewys  te  leveren  moet  men  in  het  bezit  zyn 
van  het  stuk  waaruit  men  het  bewys  wil  putten,  dit  althans  voor 
den  rechter  kunnen  brengen  en  het  bewysstuk  moet  in  dien  toe- 
stand zyn  dat  het  geraadpleegd  kunne  worden,  rekenschap  kunne 
geven  van  zynen  inhoud.  Meer  dan  een  middel  hebben  betrekking 
tot  het  mogelyk  maken  van  de  bewysvoering  met  het  oog  op  deze 
omstandigheden.  Eene  logische  behandeling  van  het  onderwerp 
eischt  dat  wy  ons  in  de  eerste  plaats  met  deze  laatste  bezig 
houden.  Zoo  zullen  in  de  volgende  §  §  van  dezen  titel  oyer  de 
bewysvoering  door  geschrift,  achtereenvolgens  in  behan- 
deling komen: 

§  113.  Behoud,  bewaring  en  bekoming  van  schriftelyke  bewys- 
stukken,  waaronder  ook  de  dwanguitgifte  van  akten, 
ofschoon  in  enkele  van  de  hier  behandelde  gevallen 
de  bewysvoering  zelve  meer  op  den  voorgrond  komt, 
in  zoover  als  van  het  rechtsmiddel  alleen  in  een  aan- 
hangig geding  kan  worden  gebruik  gemaakt. 
§  114.    Mededeeling  van  stukken. 

§  115.  Onderzoek  naar  de  echtheid  van  stukken,  waarby  in 
't  byzonder  en  daarom  in  afzonderlyke  §  §  te  behande- 
len zyn: 
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§  116.    Voorbereidende  procedure; 
§  117.    Vonnis  bevelende  het  onderzoek; 
§  118.    Het  onderzoek; 
§  119.    Geding  na  bet  onderzoek. 

§  120.    Onderzoek    naar   de   echtheid    als   voorwerp    van   eeue 
hoofdvordering. 

Kan  men  van  de  bew^svoering  in  het  algemeen  zeggen  dat  zy 
tot  incidenten  in  het  proces  aanleiding  geeft  en  hebben  wg  daarom 
de  behandeling  van  het  bew^s  en  de  bew^svoering  met  die  der 
incidenten  in  verband  gebracht,  dit  verhindert  ons  niet  om  alle  in 
de  wet  geregelde  of  vooronderstelde  gedingen,  welke  tot  het  bew^s, 
hier  bepaaldeliyk  het  schriftel^k  bewijs,  betrekking  hebben^  hier  te 
bespreken.  Verg.  artt.  1921,  1922  B.  W.,  art.  11,  387  K.,  artt. 
838  vv.  B.  R. 

§    113.    BEHOUD,    BEWABING    EN    BEKOHING    VAN    SCHBIFTBLIJKE 

BEWIJSSTUKKEN. 

I.  Vordering  tot  vernieuwing  van  een  titel.  Behoad. 

De  eigenaar  van  een  titel  kan  daarvan  op  zijne  kosten  de 
vernieuwing  vorderen,  indien  het  schrift  door  ouderdom  of 
door  eenige  andere  oorzaak  onleesbaar  wordt.  Art.  1921  B.  W. 

Het  belang  dat  een  schriftel^k  bewijsstuk  heeft  voor  de  bewaring 
en  handhaving  van  het  recht  dat  daarb^  werd  geconstateerd,  maakt 
.de  zorg  voor  het  behoud  van  zoodanig  stuk  tot  een  der  plichten  van 
een  goed  huisvader.  Waar  evenwel  die  zorg  te  kort  schiet  en  het 
schrift  door  ouderdom  onleesbaar  wordt  of  toeval  en  zelfs  onacht- 
zaamheid het  aan  een  vroegt^dig  bederf  blootstelde  met  gel^k  gevolg, 
moet  de  rechthebbende  in  de  gelegenheid  z^n  een  nieuwen  titel  te 
bekomen  en  bestaat  er  geen  geldige  reden  voor  hem  wiens  verplich- 
ting door  het  stuk  bewezen  zou  worden,  om  niet  tot  vernieuwing 
van  den  titel  mede  te  werken,  mits  de  kosten  worden  gedragen  door 
hem  die  de  vernieuwing  verlangt.  Ofschoon  in  den  C.  C.  eene  bepa- 
ling als  ons  art.  1921  niet  voorkomt,  werd  b^  de  beraadslagingen 
door  Lehon  de  in  art.  1921  toegekende  bevoegdheid  terecht  genoemd 
>une  autorisation  commandée  par  la  nature  même  des  choses". 
(NooBDziBK  Geschiedenis  B.  W.  1824—1825  I  bl.  155).  Hij  zag 
ook  zeer  goed  in  >qu*elle  ne  remplace  pas  suffisamment  celle  de 
Tart.  2263  §  2  C.  C."  Want  min  juist  zegt  Mr.  C.  Asser,  Verge- 
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lijking,  §  880,  dat  dit  laatste  Toorschrift  algemeen  zoa  z^n  gemaakt. 
Immers  het  geval  in  art.  2263  §  2  is  onder  deze  bepaling  niet  te 
brengen  en  het  daar  aan  den  schuldeischer  toegekend  recht  vloeit 
zoo  weinig  uit  den  aard  der  zaak  voort  dat  het  met  de  bepaling 
van  art.  2263  §  2  is  vervallen.  (Verg.  Dibphuis  II  bl.  443  en  over 
de  beteekenis  van  gemeld  artikel  van  den  Code  m^ne  opmerkingen 
in  de  N.  Bijdr.  v.  Regtsg.  V.  (1855)  bl.  624  vv.) 

Waarin  zal  de  vernieuwing  van  den  titel  bestaan  ?  Een  afschrift 
van  het  oude  stuk  zal  niet  voldoende  z^'n.  De  nieuwe  titel  zAl  dezelfde 
kracht  moeten  hebben  als  de  oude.  Het  zal  moeten  worden  eene 
akte  van  erkentenis^  waarin  de  inhoud  van  den  ouden  titel  wordt 
teruggegeven  zóódat  daardoor  de  oorspronkelyke  titel  overbodig 
wordt  (art.  1928).  Tot  het  opmaken  van  dien  nieuwen  titel  zullen 
toch  al  licht  erfgenamen  of  rechtverkr^genden  van  de  oorspronkel^ke 
partijen  moeten  medewerken. 

Wy  hebben  hier  met  eene  persoonl^ke  vordering  te  doen,  het  geldt 
de  nakoming  van  eene  >  uit  de  wet  alleen*'  ontstaande  verbintenis ; 
als  van  onbepaalde  waarde  zal  z^  niet  tot  de  rechtsmacht  des  kanton- 
rechters behooren,  maar  bij  de  arrondissements-rechtbank  en  wel  bg 
die  van  de  woonplaats  des  verweerders  moeten  worden  ingesteld. 

Dit  alles  levert  minder  bezwaar  op  dan  de  vraag,  hoe  de  eischer  aan 
een  nieuwen  titel  zal  komen,  wanneer  de  tegenpart^  hare  medewer- 
king daartoe  weigert,  wat  ondersteld  mag  worden,  indien  het  tot  eene 
vordering  komt.  De  uitdrukkelgke  toekenning  van  de  vordering  zal 
wel  kunnen  strekken  om  een  geding  te  voorkomen,  maar  voor  het 
geval  dat  de  tegenparty  weigert,  komt  het  m^  met  Dibphuis  t.  a.  p. 
niet  ongepast  voor  dat,  wanneer  eene  rechterlgke  uitspraak  noodig 
wordt,  hierb^  de  inhoud  van  den  titel  wordt  vastgesteld  met  ver- 
oordeeling der  tegenparty  om  tot  het  opmaken  van  een  nieuwen 
mede  te  werken,  en  met  bepaling  dat  bg  gebreke  hiervan  het  vonnis 
den  eischer  tot  titel  dienen  zal.  De  bepaling  is  kennelgk  ontleend 
aan  art.  3347  O.  1820.  >  Ieder  belanghebbende  kan  van  den  regter 
de  vernieuwing  verzoeken  van  een  geschrift  hetwelk  door  ouderdom 
of  andere  oorzaken  onleesbaar  wordt,  of  gevaar  loopt  te  bederven"  *), 


*)  In  de  Wetten  omtrent  het  bewgs  van  1804  bevat  het  I  Vde  hoofdstak  «van  bewyzen  door  brie- 
ven" de  volgende  bepalingen :  art.  44.  Ieder  belanghebbende  kan  aan  den  Regter  vernieawing 
verzoeken  van  een  bewysstak,  door  oudheid  des  t\)d8  of  andere  oorzaken  onleesbaar  geworden, 
art.  45.  £en  behoorlyk  vernieawd  stak  heeft  de  kracht  van  H  oorspronkeiyke. 
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Aan  de  door  haar  algemeenheid  wat  onbepaalde  toekenning  yan  de 
bevoegdheid  aan  >  ieder  belanghebbende*'  en  om  de  vernieuwing  te 
vragen  van  >een  geschrift'*  werd  tegemoet  gekomen  door  eene  meer 
bepaalde  redactie.  Het  aan  den  rechter  te  richten  verzoek  gaf  dezen 
ruimte  om  naar  omstandigheden  daarop  te  beschikken.  Maar  de 
medewerking  van  den  rechter  tot  de  vernieuwing  van  het  stuk  wordt 
niet  onduidelgk  ondersteld  en  daardoor  zou,  naar  die  bepaling,  de 
oplossing  welke  Dibfhüis  t.  a.  p.  van  de  straks  vermelde  zwarigheid 
voorstelt,  nog  eerder  kunnen  worden  aangenomen. 

Tot  samenstelling  van  den  nieuwen  titel,  kan,  ingeval  van  onlees- 
baarheid ,  een  bericht  van  deskundigen  te  pas  komen  dat  zeker  tot 
opheldering  van  het  onduidelijk  geworden  schrift  zal  kunnen  leiden, 
als  men  het  onderzoek  maar  niet  bg  voorkeur  aan  meesters  in  de 
schrgf  kunst  opdraagt. 

II.  Bewaring  van  gemeene  titels.  Bewaren. 

Indien  een  titel  gemeen  is  tusschen  verscheiden  personen,  is 
ieder  van  hen  bevoegd  te  vorderen  dat  die  op  een  derde 
plaats  in  bewaring  worde  gebracht.  Art.  1922  B.  W. 

De  papieren  en  bewyzen  van  eigendom,  die  betrekking  hebben 
op  een  aan  meer  erfgenamen  toebedeeld  goed,  verblijven  bij 
dengene,'  aan  wien  het  voornaamste  gedeelte  van 
zoodanig  goed  is  toegescheiden.  Art.  1127  §  2  B.  W. 

De  algemeene  boedelpapieren  blijven  in  bewaring  van 
hem  dien  de  meerderheid  der  erfgenamen,  of,  in  ge- 
val van  verschil,  de  kantonrechter  daartoe  benoemd  heeft. 
Art.  1128  B.  W. 

Bij  de  scheiding  van  den  boedel  eener  ontbonden  vennootschap, 
blijven  de  boeken  en  papieren  daartoe  behoorende,  indien  er 
geene  andere  bepalingen  gemaakt  zijn,  berusten  onder  dien 
vennoot,  welke  daartoe  bij  meerderheid  van  stemmen ,  of  bij 
staking  door  de  arrondissements-rechtbank,  verkozen  wordt.  Art. 
35  en  56  §  2  K. 

Wanneer  geschriften  zgn  opgemaakt  met  het  doel  om  de  daarin 
vermelde  feiten  te  kunnen  bewezen  of  ook  om  de  herinnering  daaraan 
te  bewaren  en  z^  alzoo  voor  het  beoordeelen  van  rechtsbetrekkingen 
belang  kunnen  hebben,  dan  vloeit  daaruit  van  zelf  voort  bet  belang 
om  die  geschriften  te  bewaren.  Dit  is  echter  de  zaak  van  hem  aan 


192      HOOPDST.    VIII.    APD.    IV.   SCHEIFTBLUK  BEWIJS.   TIT.    II.   BEWIJSVOERING. 

wien  die  geschriffcen  toekomen.  De  wetgever  had  zich  daarmede  niet 
te  bemoeien  dan  yoorzoover  er  meer  rechthebbenden  mogen  z^n. 
Zg  moeten  dan  voor  allen,  doch  kunnen  feitelgk  slechts  door  één 
bewaard  worden. 

In  de  in  't  bigzonder  door  de  wet  geregelde  gevallen ,  die  in  artt. 
1127  §  2,  1128  B.  W.  en  art.  35  en  56  K.  vermeld  worden,  is 
er  geen  dadelgke  aanleiding  voor  een  geding.  Aan  het  verschil 
van  gevoelen  dat  zich  naar  art.  1128  en  naar  art.  35  en  66  K. 
openbaren  kan  over  den  te  benoemen  bewaarder,  kan  door  den 
kantonrechter  of  de  arrond.  rechtbank  op  een  daartoe  door  belang- 
hebbenden gedaan  verzoek,  by  maatregel  van  vrg  willige  rechtspraak, 
een  einde  worden  gemaakt;. 

Alleen  buiten  die  gevallen  zal  art  1922  in  toepassing  komen 
en  zal  de  daar  toegekende  bevoegdheid  tot  eene  vordering  kannen 
aanleiding  geven,  welke  big  de  arrond.  rechtbank  van  de  woon- 
plaats des  verweerders  zal  moeten  worden  aangebracht. 

Dat  die  bewaring  moet  strekken  om  aan  alle  rechthebbenden 
den  vryen  toegang  tot  de  gemeene  stukken  te  verzekeren  en  dat 
dien  ten  gevolge  de  bewaarder  daartoe  en  ook  tot  het  nemen  yan 
afschrift  gelegenheid  moet  verschaffen  ,  wordt  terecht  betoogd  door 
A.  F.  Blommesteyn,  over  de  artt.  1922  en  1923  B.  W.  Acad. 
proefschr.  Leiden  1885  bl.  50. 

Dat  in  art.  1922  en  1923  onder  aan  partgen  gemeene  stuk- 
ken of  titels  zoodanige  zgn  te  verstaan  welke  aan  partijen  geza- 
zamenlgk  in  eigendom  toebehooren  volgt  èn  uit  de  woorden  èu  uit 
de  geschiedenis  dezer  bepalingen.  Die  opvatting  van  de  artt.  is 
door  de  schrgvers  en  in  de  jurisprudentie ,  ook  die  van  den  H.  Raad , 
vrg  algemeen  aangenomen.  Zie  deze  vermeld  b^  Liotbkbero  Acad. 
proefschr.  over  de  exhibitieplicht  in  het  nederlandsche  recht,  Leiden 
1893,  bl.  69.  Dat  de  in  art.  1128  genoemde  >algemeene  boedel- 
papieren", in  art.  842  G.  G. :  >titres  communs  ik  toute  Thérédité", 
evenals  >de  boeken  en  papieren  tot  de  gescheiden  vennootschap 
behoord  hebbende'*  van  art.  35  K.,  niet  tot  de  gemeene  titels  en 
stukken  van  art.  1922  zouden  behooren,  beweert  ten  onrechte  Mr. 
LiOTENBËua  t.  a.  p.  Zg  behoorden  aan  de  vennootschap  of  aan  den 
erflater;  wat  dezen  behoorde  wordt  gemeen  tusschen  devennooten 
of  de  erfgenamen.  De  onverdeelbaarheid  doet  ze  aan  een  hunner 
toewezen  die  ze  voor  allen  gelijkelgk  beschikbaar  houdt. 

Die  bewaring  van  stukken  aan  anderen  toebehoorende  of  mede- 
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toebehoorende  kan  eyenwel  grond  geven  tot  vorderingen  die  in 
't  algemeen  strekken  om  de  noodige  bewysstukken  te  bekomen. 
Zie  art.  1928  B.  W. 

ni.  Bekoming  van  onder  een  derde  berustende  b  e- Bekomen  van 
wijsstukKen.  Om  een  geschrift  in  rechte  als  bewijs  te  kunnen Xtzfcïonder 
overleggen ,  moet  men  dit  onder '  zich  hebben.  ««n  derde  be- 

Hij  die  beweert  eigenaar  te  zijn  van  een  titel  die  zich  onder  een  ^^° 
derde  bevindt  kan  dien  als  iedere  andere  roerende  zaak  opvorderen. 

Is  hy  medeeigenaar,  hij  kan  de  inbewaringstelling  daar- 
van vorderen  (a.  1922),  en  staat  hij  in  een  geding  tegenover  zijn 
medeeigenaar  dan  kan  hij  van  dezen  de  overlegging  van  het 
gemeene  stuk  vorderen.  Art.  1923  B.  W. 

Dit  laatste  geldt,  ook  buiten  een  aanhangig  geding,  in  het  bij- 
zonder van  „koopmansboeken,  balansen  en  verdere  daartoe  betrek- 
kelijke papieren"  waarvan  de  overlegging  van  een  medeeigenaar, 
medevennoot  of  medeerfgenaam  kan  gevorderd  worden. 

Ook  zijn  factoors  of  bewindvoerders  tot  die  overlegging  gehouden 
jegens  degenen  die  hen  hebben  aangesteld  en  de  curators  in  een 
faillissement  jegens  de  crediteuren.  Art.  1 1  W.  v.  K.  De  boekhouder 
eener  reederij  is  verplicht,  na  het  eindigen  van  elke  reis,  aan  elk 
der  medereeders,  op  zijne  vordering,  kennis  en  opening  te  geven 
van  alle  zaken  en  omstandigheden,  het  schip,  de  reis  en  de  uit- 
rusting betreflfende,  mitsgaders  inzage  van  alle  boeken,  brieven 
en  papieren,  en  al  hetgeen  tot  zijn  beheer  behoort.  Art.  337  K. 
Zie  ook  art.  387  K. 

Voorts  zijn  de  notarissen  of  andere  houders  van  minuten  of 
akten  verplicht  om,  tegen  betaling  der  kosten,  daarvan  afschrift 
uit  te  reiken  aan  hen  die  bij  die  akten  onmiddell^k  be- 
langhebbenden zijn  en  aan  de  erfgenamen  of  rechtverkrij- 
genden van  dezen.  Art.  839—843. 

Makelaars  zijn  verplicht  aan  de  partyen,  tusschen  welke  zij  eene 
overeenkomst  tot  stand  brachten ,  uittreksels  uit  hun  boek  te  geven 
bevattende  al  hetgeen  zij  daarin  betrekkelijk  die  overeenkomst 
hebben  aangeteekend.  Art.  67  K. 

Yoorts  moeten  de  makelaars,  waar  door  hunne  tusschenkomst 
eene  verzekering  is  gesloten,  de  geteekende  polis  uitleveren  aan 
den  verzekerde,  art.  2B0  K.,  en  in  het  bijzonder  bij  zeeassurantie 
eene  nota,  nader  omschreven  in  art.  681  n^  1  K.,  en,  zoo  dikwijls 

13 


194      HOOFDST.    VIII.   AFD.    IV.   SCHRIFTELIJK   BEWIJS.   TIT.   II.   BEWIJSVOEBING. 

eene  der  partijen  dit  vordert,  voor  waar  geteekende  afschriften 
der  polissen ,  berichten ,  brieven  en  aanteekeningen  die  zij  in  hunne 
registers  hebben  moeten  opnemen.   Art.  681  n^  6  j°.  n®.  4°.  K. 

Er  is  in  het  algemeen  geen  reden  om  onderscheid  te  maken 
tusschen  schrifbel^ke  bew^sstukken  (titels)  en  andere  roerende  zaken. 
Cf.  1.  3  §  14  ad  exhib.  X,  4  >ait  Julianus,  si  quidem  mea charta 
rationes  scriptae  sint,  locum  esse  huic  actioui,  quia  et  vindicare 
eas  possum'*.  Z^  zullen  alzoo  van  iederen  houder  door  den  eigenaar 
kunnen  worden  opgevorderd.  En  daar  zg  als  stoffel^ke  voorwer- 
pen verhandelbaar  zign,  zal  >het  bezit  geldt  als  volkomen  titel'* 
hier  evenals  b^  andere  roerende  zaken  den  revindicant  in  den  weg 
kunnen  staan.  Dat  ook  eene  persoonlgke  vordering  tot  hetzelfde 
doel  kan  leiden,  hangt  eenvoudig  van  de  tusschen  den  houder 
van  het  stuk  en  hem  die  het  vordert  bestaande  rechtsbetrekking  af. 

Zgn  de  stukken  aan  meer  personen  gemeen  dan  kan  geen  hunner 
tegenover  een  der  anderen  daarop  een  uitsluitend  recht  doen  gelden. 
Z^u  zy  niet  door  eene  b^zondere  wetsbepaling,  als  art.  1127  §2, 
1128  B.  W.,  art.  35  en  56  K.,  aan  een  der  rechthebbenden  toege- 
wezen of  in  bewaring  gegeven ,  dan  is  zeker  de  in  bewaring  stelling 
b^  een  derde,  naar  art.  1922  B.  W.,  het  beste  middel  om  ze  voor  alle 
belanghebbenden  te  bewaren.  En  de  bevoegdheid  aan  ieder  belang- 
hebbende toegekend  om  op  z^ne  kosten  een  a&chrift  of  uittreksel 
daarvan  te  laten  maken  (a.  1922)  of  die  door  den  bewaarder  te  laten 
geven  (a.  1127,  1128)  wat  inzage  insluit ,  waar  deze  niet  uitdrukke- 
Igk  vermeld  wordt  (art.  1922),  en  in  welk  een  en  ander  >de  vrge  toe- 
gang" van  art.  35  E.  zich  wel  moet  oplossen  ,  verzekert  aan  alle  be- 
langhebbenden ,  waar  dit  noodig  wordt ,  het  gebruik  van  die  stukken. 

In  art.  1923  schijnt  de  wetgever  te  onderstellen  dat  geen  van 
deze  maatregelen  op  gemeene  stukkeu  is  toegepast,  maar  dat  eene 
der  partyen  in  een  geding  dergelyke  stukken,  die  de  zaak  in  geschil 
betreffen  onder  hare  berusting  heeft  en  die  niet  in  het  geding  heeft 
gebracht ,  terwyl  de  andere  partig  daarvan  gebruik  zou  willen  maken. 

Waartoe  nu  dat  verzoek  aan  den  rechter  om  de  weder- 
party de  mededeeling  te  bevelen,  terwyl  art.  1922  de  bevoegd- 
heid geeft  om  de  in  bewaring  stelling  onder  een  derde,  welke 
den  vriyen  toegang  tot  het  stuk  verschaft,  te  vorderen?  Men 
begrypt  dit  eerst,  wanneer  men  weet  dat  aanvankelyk  (art.  19 
Ontwerp  1824)  bepaald  was,  dat  >de  eene  party  van  de  andere  kon 
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vorderen  dat  dezelve  onder  eede  die  stukken  oyerlegge,  welke  onder 
hare  berusting  zyn  en  de  zaak  in  geschil  betreffen*'.  De  bezwaren 
tegen  die  bepaling  ingebracht,  tegen  »die  bardheid",  zooals  men 
het  noemde,  »om  bewysstukkon  in  den  boezem  van  de  wederpartg 
te  zoeken"  hadden  ten  gevolge  dat  zy  verzacht  werd  door  het  aan 
*s  rechters  oordeel  over  te  laten  of  er  voor  dat  verlangen  der  party 
een  afdoende  grond  bestond  en  daarom  werd  »de  vordering  van 
de  tegenparty  veranderd  in  >een  verzoek  aan  den  rechter  om  de 
wederparty  te  bevelen"  art.  1932  W.  1830.  By  de  herziening  in 
1833  keurde  men  dat  >  putten  van  bewysmiddelen  »ex  domo  ad- 
versarii"  geheel  af,  beperkte  de  bepaling  tot  stukken  aan  beide 
partyen  gemeen  en  bracht  ze  in  onmiddellyk  verband  met  de 
bepaling  van  art.  1922,  vroeger  art.  1937  W.  1830.  Het  ver- 
zoek  aan  den  rechter  is  nu  evenwel,  in  dien  zin  waarin  daarvan 
ia  het  W.  1830  werd  gesproken,  misplaatst;  niet  minder  dan  in 
art.  1922  behoorde  hier  nu  van  eene  vordering  tegen  de  weder- 
party sprake  te  zyn ;  doch  de  rechter  zal  wel  begrijpen  dat  de 
hem  door  de  woorden  van  het  artikel  toegekende  discretionnaire 
macht  voor  het  recht  der  party  moet  wijken.  Naast  art.  1922  heeft 
de  bepaling  eigenlyk  alleen  beteekenis,  doordien  zij  het  doen  van 
*t  verzoek,  het  instellen  der  vordering  >in  eiken  stand  van  't  ge- 
ding" toelaat,  waaruit  volgt  dat,  wanneer  eene  party  in  een  geding 
Tan  dergelyke,  onder  haar  niet  berustende,  doch  haar  met  de  tegen- 
party  gemeenschappelyk  toebehoorende  en  onder  deze  berustende, 
stukken  wil  gebruik  maken,  zy  daartoe  de  gelegenheid  heeft  zoo- 
lang het  geding  door  't  houden  der  pleidooien  niet  is  gesloten,  en 
dus  het  recht  daartoe  door  geene  handeling  heeft  verwerkt.  Om  de 
woorden  van  art.  1923  kan  het  aanbeveling  verdienen,  de  vor- 
dering in  den  vorm  van  een  verzoek  aan  den  rechter  in  te  kleeden. 
Die  vordering  tot  raededeeling  wordt  dan  een  incidenteele  vorde- 
ring in  de  bepaalde  beteekenis  van  het  woord  en  zal,  als  deze,  met 
het  vroeger  besproken  onderscheid  tusschen  gewone  en  summiere 
zaken,  moeten  worden  behandeld.  Vraagt  men,  hoe  die  mededeeling 
dan  moet  geschieden,  ik  geloof  dat  veilig  de  analogie  van  de  bepa- 
lingen omtrent  mededeeling  van  oorspronkelyke  stukken  (art.  148 
VY.)  kan  worden  gevolgd.  Mededeeling  ter  griffie  beantwoordt  aan 
de  algemeene  bepaling  van  art.  1922  en  mededeeling  tegen  recepis 
beantwoordt  evenals  die  ter  griffie  aan  het  doel  der  overlegging 
in  dit  geval,  nl.  voor  het  proces. 
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Eoopmansboeken.  De  bepaling  yau  art.  11  W.  y.  K.  isniet 
anders  dan  de  toepassing  van  het  beginsel,  dat  in  a.  1922  en 
1923  B.  W.  wordt  gehuldigd.  De  opyatting  van  art.  11  door 
HoLTius  ad  art.  en  ook  door  Kist,  Beginselen  I  bl.  104,  voor- 
gestaan deel  ik  geheel.  Hoe  ook  de  koopman  op  de  geheimhou- 
ding zyner  boeken  moge  gesteld  zgn,  de  niet  handeldr^vende  is 
het  niet  minder  op  z^ne  titels  en  familiepapieren ;  evenmin  als 
deze  laatste  is  de  eerste  bevoegd  die  geheimhouding  te  verlangen 
tegenover  hen  die  evenveel  recht  als  h^  op  die  papieren  en  boeken 
hebben.  Die  medegerechtigheid  heeft  art.  11  nog  b^zonder  uitge- 
drukt door  het  recht  om  mededeeling  te  vorderen  toe  te  kennen 
aan  hem,  die  daarb^  een  regelrecht  belang  heeft,  een  belang 
niet  minder  dan  dat  van  hem  die  de  boeken  onder  zich  heefb,  wat 
zeker  aan  een  medeerfgenaam ,  een  belanghebbende  in  eene  ge- 
meenschap, een  vennoot  niet  kan  worden  ontzegd;  nog  sterker  is 
dat  recht  by  den  aansteller  van  factoors  of  bewindvoerders ,  daar 
de  boeken  door  dezen  gehouden  niet  hunne  zaak  betreffen  maar 
die  van  hem  die  hen  aanstelde.  In  geval  van  faillissement  is 
het  zeker  met  het  recht  van  de  crediteuren  op  mededeeling  van 
de  boeken  des  gefailleerde  eenigzins  anders  gesteld.  Het  was  niet 
hunne  zaak  waarvan  die  boeken  gehouden  werden,  ook  hadden 
z^  daarin  geen  aandeel,  en  nog  is  de  boedel  van  den  gefailleerde 
hun  boedel  niet,  maar  die  boedel  is  nu  toch  onder  beheer  van 
curators  gesteld  ten  behoeve  van  hen,  schuldeischers ,  opdat  z^ 
hunne  rechten  daarop  kunnen  verhalen.  Dat  z^  daaruit  kragen 
wat  er  uit  te  halen  is  daarop  hebben  zg  recht  en  om  dat  te  beoor- 
deelen  hebben  z^  kennis  van  den  toestand  des  boedels  noodig, 
welke  ook  uit  de  boeken  te  kennen  is.  Joussb  wees  daarop  reeds 
in  z^ne  aauteekening  op  art.  9  van  tit.  III  der  ord.  van  1673. 
Het  is  hier  dan  ook  veel  meer  om  eene  mededeeling  (comma- 
nication  zeide  de  C.  d.  C.)  of  overlegging  *)  in  den  zin  van  art. 
1923,  dan  om  eene  openlegging  te  doen;  niet  een  bepaalde 
plaats  hebben  zg  in  te  zien,  maar  het  geheele  boekte  onderzoeken. 


*)  De  terminologie  van  onze  wet  is  geen  vaste.  Waarom  èn  in  art.  11  èn  in  J2  K.  van 
openleggen  gesproken,  waardoor  het  onderscheid  tasschen  «commanication**  (art.  11)  en 
«représentation"  (art  12)  in  de  woorden  verwaarloosd  wordt;  waarom  overleggen  in 
art.  1920  B.  W.  en  mededeelen  in  art.  148  B.  R.,  terwgl  mededeelen  i.  q.  gemeen 
maken  de  gedachte  van  art.  1923  heter  teruggeeft,  en  overleggen»  ter  kennisneming 
hesohikbaar  stellen,  in  art.  14S  beter  op  zyne  plaats  ware? 
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De  Yordering  kan  zich  dan  ook  èh  als  een  zelfstandige  èn  als  eene 
incidenteele  voordoen.  Men  heeft  hier  aan  eene  bestaande  althans 
nog  niet  verdeelde  gemeenschap,  eene  bestaande  of  nog  niet  geli- 
quideerde vennootschap,  eene  nog  niet  vereffende  nalatenschap  te 
denken,  zoodat  er  van  eenen  definitieven  maatregel,  als  art.  1922 
B.  W.  bedoelt,  nog  geen  sprake  is.  Wellicht  zou  men  kunnen 
meenen  dat  de  hier  zoo  uitdrukkel^k  toegekende  vordering  niet 
had  behoeven  toegekend  te  worden;  dat  toch  bijv.  een  vennoot 
den  beheerenden  vennoot  krachtens  de  overeenkomst  van  maat- 
schap, de  aansteller  van  den  factoor  of  bewindvoerder  dezen  uit 
de  overeenkomst  van  lastgeving  tot  het  doen  van  rekening  kan 
aanspreken.  Zeker  zullen  b^  die  gelegenheid  de  boeken  wel  voor 
den  dag  moeten  komen ,  maar  dit  artikel  laat  aan  de  bevoegdheid 
om  ten  allen  t^de  mededeeling  van  de  boeken  te  vorderen 
geen  twgfel  over.  Ook  is  hierbij  niet,  zooals  in  art.  1923  sprake 
van  een  aanhangig  geding.  Als  de  vordering  van  art.  1922  kan 
ook  die  van  art.  1 1  zelfstandig  worden  ingesteld.  Over  deze  mede- 
deeling van  boeken  verg.  een  belangrijk  opstel  van  Goldschmidt 
in  Zeitschr.  f.  Handelsrecht  XXIX,  bl.  343  vv. 

Boekhouders  eener  reeder ^.  Hunne  in  art.  337  K.  ge- 
regelde verplichting  en  de  aanspraak  der  medereeders  op  hunne 
boeken  en  papieren  is  geheel  analoog  aan  de  bij  art.  11  K.  aan 
factoors  en  bewindvoerders  opgelegde  verplichting  tot  mededeeling 
hunner  boeken  aan  diengene  die  hen  heeft  aangesteld.  De  boeken 
en  papieren  behooren  niet  aan  den  boekhouder  als  zoodanig  al  is 
h^  medereeder,  maar  aan  de  gezamenl^ke  medereeders  wier  zaak 
h^  beheert  en  bestuurt.  Ditzelfde  geldt  van  de  in  art.  387  E. 
geregelde  verplichting  van  den  schipper. 

Notarissen.  Volgens  art.  41  van  de  wet  op  het  Notarisambt, 
mogen  de  notarissen,  geene  minuut  hoegenaamd  uit  hunne  handen 
geven  anders  dan  in  de  gevallen  b^  de  wet  voorzien,  en  terwgl 
z^  verplicht  z:gn  van  alle  te  hunnen  overstaan  verleden  akten 
minuut  op  te  maken,  behoudens  de  in  de  wet  aangewezen  uit- 
zonderingen (art.  38),  hebben  de  partyen  in  den  regel  geenerlei 
recht  op  de  oorspronkelgke  akte  te  hunnen  behoeve  opgemaakt. 
Die  minuten  behooren,  althans  formeel,  aan  den  notaris  die  ze 
opmaakte   of  met   de   bewaring  is  belast  en  ze  voor  verandering 
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of  vermiDking  behoedt.  Zg  die  aan  heldeen  in  die  akten  werd 
beschreven  rechten  ontleenen  of  aan  wie  daarbg  verplichtingen 
werden  opgelegd,  hebben  dientengevolge  behoefte  aan  afschriften 
van  die  stukken  voor  een  behoorlek  overzicht  van  hun  vermogen, 
voor  het  leveren  van  bewys,  waar  dit  noodig  mocht  zgn,  en  voor  de 
tenuitvoerlegging,  tot  welke  eene  grosse,  aan  het  hoofd  voerende 
de  woorden  »in  naam  des  Konings",  wordt  vereischt  (art.  438). 
Vandaar  de  verplichting  aan  de  notarissen  of  andere  houders  van 
minuten  of  akten  opgelegd  om  daarvan  afschriften  en  grossen  af 
te  geven.  (Art.  839  B.  R.  arg.  art.  841  y\  artt.  42,  43  en  44 
Wet  op  het  Not*.)  Terwgl  zij  aan  deze  verplichting  niet  behoe- 
ven te  voldoen  dan  tegen  betaling  van  de  kosten  hun  toegelegd 
by  het  tarief  (art.  5,  wet  van  1847  n".  12)  krachtens  bevelschrift 
invorderbaar  (art.  9  vv.  eod.),  zou  de  nakoming  der  verplichting 
nauwlgks  eene  nadere  regeling  behoeven.  Doch  naast  de  verplich- 
ting tot  het  afgeven  van  afschriften  aan  de  onmiddellyk  belang- 
hebbenden en  hunne  erfgenamen  of  rechtverkrggenden,  staat  het 
verbod  van  art.  42  Notariswet ,  om  grossen ,  afschriften  of  uit- 
treksels, inzage  of  mededeeling  van  den  inhoud  der  akten  te  geven 
aan  iemand  anders  dan  aan  die  onmiddellgk  belanghebbenden, 
hunne  erfgenamen  of  rechtverkrygenden.  En  terecht,  want  alleen 
ten  behoeve  van  dezen  werden  de  akten  opgemaakt  voor  hunne 
byzondere  belangen. 

Een  notaris  kan  zich  alzoo  licht  verplicht  achten  een  afschrift, 
uittreksel  of  grosse  te  weigeren,  indien  hy  niet  overtuigd  is  dat 
de  verzoeker  tot  de  onmiddellyk  belanghebbenden  enz.  behoort. 
Want  kan  zyne  weigering,  als  iedere  niet  voldoening  aan  eene 
verbintenis  om  iets  te  doen,  hem  aan  eene  vordering  tot  schade- 
vergoeding blootstellen  (art.  839,  B.  R.,  1275  B.  W.),  behalve 
aan  schadevergoeding  stelt  hem  de  uitreiking  van  een  a&chrift 
enz.,  in  strijd  met  het  verbod,  aan  eene  veroordeeling  tot  geldboete 
bloot  en,  in  geval  van  herhaalde  overtreding,  aan  schorsing  in  de 
bediening.  Art.  42. 

Zoo  lag  de  opzettelijke  regeling  van  het  geding ,  dat  uit  de 
weigering  kan  ontstaan ,  voor  de  hand.  De  wetgever  bracht  het 
daarby  onder  de  dwanguit-gifte  van  akten  waartoe  het  strikt  ge- 
nomen, niet  behoort.  Zie  hierna  onder  lY. 

Art.  840  bepaalt  daaromtrent  dat  het  geding  summierlyk  wordt 
behandeld  en  laat  de  tenuitvoerlegging  van  het  vonnis  by  voorraad 
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toe  Diettegenstaande  verzet  of  hooger  beroep.  In  verband  met  de 
algemeene  bepaling  van  art.  53  blyft  die  tenaitvoerlegging  b^ 
voorraad  ter  beoordeeling  van  den  rechter,  niet  ook  of  die  ten 
uitvoerlegging  zonder  verplichting  tot  zekerheidstelling  zal  worden 
toegelaten.  Art.  840  legt  de  verplichting  tot  zekerheidstelling  voor 
de  schadevergoeding  uitdrukkelgk  op,  evenzoo  art.  590  voor  de  voorl. 
ten  uitvoerlegging  van  den  Igfsdwang.  Het  oordeel  des  rechters 
blgft  dus  ten  aanzien  van  de  zekerheidstelling  alleen  vrg  voor  de 
voorl.  ten  uitvoerlegging  wat  de  hoofdzaak,  de  afgifte  van  het 
afschrifb,  betreft.  Oudeman  vergist  zich  m.  i.,  wanneer  h^  (UT 
bl.  289)  meent  dat  hier  eene  uitzondering  wordt  gemaakt  op 
art.  55.  Het  geldt  hier  immers  niet  proceskosten  die  in  plaats  van 
schaden  en  interessen  zyn  toegewezen,  maar  kosten,  schaden  en 
interessen,  welke  boven  en  behalve  de  kosten  van  het  proces  worden 
toegewezen. 

De  vraag,  wie  onder  »onmiddellgk  belanghebbenden''  zgn  te 
verstaan,  heeft  wel  tot  str^d  aanleiding  gegeven,  maar  deze  is, 
gelyk  terecht  in  de  toel.  van  art.  1  B,  IV,  tit.  IX  Ontw.  1865,  sub  3, 
wordt  opgemerkt^  eerder  te  wijten  aan  eene  onjuiste  opvatting  dan 
aan  eene  onjuiste  uitdrukking  der  wet;  zie  het  ontwerp,  bl.  138.  Het 
ligt  voor  de  hand  dat  onder  die  onmiddellgk  belanghebbenden  by  de 
akte  in  de  eerste  plaats  begrepen  zgn  zij  die  de  akte  lieten  opmaken  , 
die  daardoor  toonden  belang  bg  het  opmaken  en  dientengevolge 
bg  de  akte  te  hebben.  Dat  zyn  dus  de  partyen,  hetzij  zy  in  per« 
soon  of  door  een  vertegenwoordiger  verschenen  zyn  en  in  dit  laatste 
geval  niet  die  vertegenwoordigers;  verder  zij  die  hetzy  onder  al- 
gemeenen  of  onder  byzonderen  titel  in  de  rechten  van  die  partyen 
zijn  opgevolgd  en  die  in  art.  839  als  erfgenamen  en  rechtver- 
krygenden  worden  aangeduid.  Intasschen  ware  de  uitdrukking  te 
beperkt  als  alleen  van  partyen  gesproken  ware.  Want  men 
behoeft  geen  party  in  de  akte  te  zijn  om  aan  hetgeen  in  die 
akte  is  geconstateerd  rechten  te  ontleenen  of  daardoor  zyn  rechten 
bepaald  te  zien  en  zeer  zeker  is  men  dan  even  goed  belanghebbende 
bij  de  akte  en  wel  onmiddellyk  belanghebbende.  Alzoo  zyn  de  by 
uitersten  wil  benoemde  erfgenamen  onmiddellyk  belanghebbenden 
by  dat  testament  en  de  legatarissen  by  dat  gedeelte  van  het 
testament  dat  de  te  hunnen  voordeele  gemaakte  beschikking  bevat. 
Niet  minder  zyn  zy,  die  by  versterf  tot  een  nalatenschap  zouden 
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zyn  geroepen  geweest,  onmiddellyk  belanghebbende  bg  het  testa- 
ment dat  hen  daarvan  uitsloot.  Verg.  arr.  Hof  Amsterdam  19 
December  1890  W.  n«.  5979.  Zie  db  Pinto  II  bl.  922  v.  Dat 
men  bjj  » belanghebbenden  b^  de  akte"  het  eerst  aan  partgen 
denkt,  blijkt  uit  art.  833  dat  meer  in  overeenstemming  met  art. 
839  zou  zijn,  indien  daar  in  plaats  van  >geen  party  is  ge- 
weest", gelezen  werd:  >bg  welke  men  noch  onmiddellyk  noch 
als  erfgenaam  of  rechtverkrggende  belang  heeft".  Zie  art.  42  en 
43  Not.ambt. 

Dat  de  weigering  om  een  eerste  grosse  af  te  geven  onder  de 
bepaling  van  art.  839  moet  worden  gebracht,  leid  ik  daaruit  af 
dat  niet  alleen  art.  43  Not.  aan  ieder  onmiddellyk  belanghebbende 
het  recht  toekent  op  ééne  grosse ,  en  de  notaris  derhalve  verplicht 
is  die  af  te  geven,  maar  ook  omdat  eene  grosse  een  afschrift  is. 
Maakt  art.  42  Not.  onderscheid  door  beide  afzonderlek  te  noemen, 
dit  wordt  door  de  bgzondere  bepaling  van  art.  43,  de  beperking 
tot  ééne  grosse,  verklaard;  art.  839  B.  R.  daarentegen  had  niet 
met  de  tegenstelling  tusschen  afschriften  en  tweede  of  verdere  gros- 
sen te  maken,  zoodat  onder  de  afschriften  de  eerste  grosse  be- 
grepen is.  De  afgifte  van  een  tweede  of  verdere  grosse  kan  niet 
anders  geschieden  dan  krachtens  een  bevelschrift  door  de  rechtbank 
op  een  daartoe  gedaan  verzoek ,  dus  langs  den  weg  der  vrgwillige 
jurisdictie  I  te  geven.  De  afgifte  kan  evenwel  ook  tot  een  geding 
leiden.  Artt.  841,  842.  Doch  w^  komen  daarmede  in  de  executie, 
buiten  de  grenzen  van  het  bewësproces. 

Makelaars.  Met  het  ambtelgk  karakter,  dat  de  makelaar  ont- 
leent aan  z^n  aanstelling  door  het  openbaar  gezag ,  het  plaatselgk 
bestuur,  en  met  den  door  hem  afgelegden  eed  staat  in  verband 
z^ne  geloofwaardigheid  ten  opzichte  van  hetgeen  h^  verklaart  in 
z^ne  betrekking  tusschen  derden  te  liebben  tot  stand  gebracht.  De 
twyfel,  waartoe  art.  109  C^.  aanleiding  gaf,  of  die  geloofwaardig- 
heid wel  ander  gevolg  had  dan  de  bewyskracht  in  dat  artikel  aan 
de  door  hen  afgegeven  bordereaux  of  arrêtés  toegekend ,  is  by  ons 
door  art.  68  K.  opgeheven.  Hunne  boeken  leveren  bewgs  op  tus- 
schen de  partgen,  doch  die  bewyskracht  is  evenals  die  van  de 
koopmansboeken  beperkt  door  't  vereischte ,  dat  de  handeling  niet 
geheel  ontkend  wordt  of,  dit  mag  men  er  bijvoegen ,  in  het  alge- 
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meen  bewezen  is.  Willen  nu  partgen  door  de  boeken  van  den 
makelaar  bewijs  leveren  dan  hebben  zij  op  die  boeken ,  welke  niet 
hunne  boeken  zijn,  geen  aanspraak,  doch  de  makelaar  is  verplicht 
aan  de  partijen  >  uittreksels  uit  zijn  boek  te  geven  bevattende  al 
hetgeen  hij  daarin  betrekkelijk  de  handeling  die  hen  aangaat  heeft 
aangeteekend".  De  belanghebbende  partij  zal  derhalve  om  zich  het 
noodige  bewijsstuk  te  verschaffen  den  makelaar  tot  uitlevering  van 
zoodanig  uittreksel  in  rechte  kunnen  aanspreken.  Art.  67  E.  6^ 
niet-voldoening  aan  de  hem  opgelegde  verplichting  zal  de  make- 
laar tot  vergoeding  van  kosten ,  schaden  en  interessen  worden  ver- 
oordeeld. Dit  behoefde  de  wetgever  niet  uitdrukkel^k  te  bepalen. 
Maar  waarom  de  makelaar  niet  even  goed  als  de  notaris  in  't  geval 
van  art.  889  B.  B.  zelfs  bg  lijfsdwang  aansprakelgk  gesteld?  De 
ratio  is  dezelfde,  maar  art.  585  6.  R.  sluit  analogische  toepassing 
uit.  Deze  vordering  is  uit  haren  aard  eer  een  zelfstandige  dan 
eene  incidenteele. 

Van  het  uitgeven  van  andere  aanteekeningen  dan  die  in  uit- 
treksels van  het  boek  bestaan ,  is  bij  ons  geen  sprake.  Van  nota*s 
betreffende  het  afsluiten  der  handeling,  als  waarvan  art.  73  A.  D. 
H.  W.  spreekt,  die  door  den  makelaar  en,  wanneer  het  handeling 
op  tgd  betreft,  ook  door  de  verbonden  partg  onderteekend  moet 
worden,  weet  de  wet  niet.  In  de  praktijk  zgn  die  nota's  gebrui- 
kelijk, doch  hare  bewgskracht,  waaromtrent  het  duitsche  wetboek 
ook  eene  bepaling  bevat  in  art.  77  §  1 ,  is  bg  ons  niet  geregeld. 
Alleen  bg  zeeassurantie  wordt  den  makelaar  de  verplichting  opge- 
legd om  van  het  afsluiten  eener  assurantie  aan  den  verzekeraar 
eene  nota  uit  te  reiken,  welke  tusschen  partgen  geldt  als  een 
begin  van  bewijs  bij  geschrifte.  Art.  681  n^.  1.  Daarom  zal  de 
verzekerde  ook  wel  de  uitreiking  van  zoodanige  nota  kunnen  ver- 
langen. De  verplichting  den  makelaar  in  zeeassurantie  bij  art.  681 
u^,  6  opgelegd  om  aan  de  verzekerden  of  aan  de  verzekeraars,  zoo 
dikwijls  deze  dit  voor  hunne  rekening  vorderen ,  te  geven  voor 
waar  geteekende  afschriften  der  polissen ,  berichten ,  brieven  en 
aanteekeningen ,  staat  zeker  in  verband  met  de  algemeene  bepa- 
ling van  art.  67  K.,  al  is  dit  laatste  een  onmiddellijk  gevolg  van 
den  makelaar  in  het  algemeen  opgelegde  verplichting  om  dag- 
boek te  houden.  Dat  deze  verplichting  op  de  makelaars  in  zee- 
assurantie niet  zou  rusten,  gelijk  de  Pinto  meent,  acht  ik  onjuist.  De 
Terplichtingen  in  art.  681  aan  deze  makelaars  opgelegd  sluiten  die 
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van  art.  67  niet  ait.  En  de  aanteekening  in  het  dagboek  kan  juist 
dienst  doen  tot  bewijs,  als  de  polis  uog  niet  is  opgemaakt.  Is  die 
nota  eigenlijk  niet  een  uittreksel  uit  het  dagboek  ?  Doch  op  het 
niet  nakomen  der  verplichtingen  in  art.  681  opgelegd  kan  de  be- 
paling van  art.  71  E.  om  hare  beperkte  bewoordingen  niet  worden 
toegepast,  wel  daarentegen  op  het  verzuim  van  boekhouden  naar 
art.  66,  hetwelk  tot  »deze  afdeeling"  behoort. 

Wanneer  nu  evenwel,  bij  een  beroep  op  het  uittreksel,  de  weder- 
partij de  overlegging  van  het  oorspronkelijk  stuk ,  d.  i.  van  de  in 
het  boek  voorkomende  aanteekeningen  verlangt,  ten  einde  daar- 
mede het  uittreksel  te  vergelijken,  dewijl  de  kracht  van  het  bewijs 
in  het  oorspronkelijke  gelegen  is,  art.  68  E.  j.  1925  B.  W.,  dan  kan 
de  rechter  bevelen  dat  de  makelaar  worde  opgeroepen  om  zijn  boek 
open  te  leggen  en  toelichting  te  geven.  Het  daartoe  door  de  partij 
gedaan  verzoek  zal  het  karakter  van  een  incidenteele  vordering 
hebben  en  het  vonnis  op  dit  incident  gewezen  een  interlocutoir 
vonnis  zijn.  Dat  de  rechter  dit  bevel  ook  ambtshalve  geven  kan 
komt  mij  niet  twijfelachtig  voor.  De  redactie  van  het  artikel  wijst 
daarop;  art.  12  erkent  die  bevoegdheid  des  rechters  ten  aanzien 
van  de  koopmansboeken  in  het  algemeen  en  de  vermelding  van 
» toelichting"  duidt  aan  dat  de  openlegging  van  het  boek  hier  ook 
voor  den  rechter  noodzakelgk  kan  z^n  om  een  juist  oordeel  te 
vellen,  gel^k  hem  ook  in  andere  gevallen  toegestaan  wordt  ambts- 
halve een  bew^smiddel  voor  te  schreven.  Dat  men,  bg  gebreke 
van  deze  bepaling,  den  makelaar  niet  anders  dan  als  getuige  kon 
doen  oproepen  is  aannemelyk  (Verg.  Holtius  op  art.  66 — 68  onder 
1&  a) ,  maar  dat  h^  n  u  als  getuige  zou  opkomen  en  alzoo  in  dit 
artikel  eene  afwgking  zou  gevonden  worden  van  art.  1942  B.  W., 
zooals  AssEB  c.  s.  meenen,  kan  ik  niet  toegeven.  Hg  die  toelicht, 
opheldering  geeft  omtrent  hetgeen  hij  zelf  geschreven  heeft  en  dat 
als  zoodanig  geloof  verdient,  legt  geen  getuigenis  omtrent  den 
inhoud  van  dat  geschrevene  af,  dat  immers  niet  daardoor  aan  het 
licht  gebracht  wordt,  terwyl  de  toelichting  evenmin  strekt  om  te 
bewgzen,  dat  het  in  het  boek  aangeteekende  van  den  makelaar 
afkomstig  is ,  vermits  hij  z  ij  n  boek  openlegt.  Ware  de  makelaar 
in  dit  geval  in  den  zin  der  wet,  als  een  getuige  aan  te  merken, 
die  hem  in  art.  67  §  2  opgelegde  verplichting  zou  eene  poenale 
sanctie  hebben  gekregen  in  art.  445  Swb.,  dat  ik  nu  evenwel  niet 
op  hem  toepasselgk  acht.  Het  niet  voldoen  aan  het  bevel  des  rech- 
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ters  zal  ook  niet  door  toepassing  van  l^fsdwang  kannen  worden 
afgedwongen,  maar  vergoeding  van  kosten,  schaden  en  interessen 
aan  de  belanghebbende  partyen  en  de  toepassing  yan  art.  71  kan- 
nen het  gevolg  zgn. 

Al  behooren  de  boeken,  waarin  de  makelaar  de  door  hem  tus- 
schen  anderen  tot  stand  gebrachte  OTereenkomsten  opteekende, 
aan  hem  evenals  de  minaten  der  notarieele  akten  aan  den  notaris, 
de  aanspraak  op  afschriften  en  uittreksels  en  op  de  openlegging 
van  het  boek  komt  aan  de  partyen  toe  als  onmiddellyk  belang- 
hebbenden by  de  in  het  boek  of  in  de  akte  geconstateerde  han- 
deling. Het  beginsel,  waarop  het  aan  partgen  toegekende  recht 
steunt  is  analoog  aan  dat  hetwelk  de  mededeeling  der  boeken  in 
art.  11  K.  voorschreef. 

Afschriften  uit  openbare  registers.  A&chriften 

De  strekking  van  openbare  registers  brengt  mede  dat  de  griffiers  registers!  *'^ 
en  andere  met  het  houden  of  bewaren  dier  registers  belaste  amb- 
tenaren verph'cht  zijn,  tegen  de  betaling  der  hun  toekomende 
rechten ,  aan  allen  die  dit  mochten  vorderen  afschrift  of  uittreksel 
af  te  leveren.  Slechts  bij  uitzondering  is ,  en  dit  ten  aanzien  van 
strafvonnissen ,  een  rechterlijk  bevel  noodig  opdat  van  het  belang 
des  verzoekers  blijke.  Art.  838. 

De  openbaarheid  van  de  registers  maakt  dat  hier  geen  onder- 
scheid tasschen  partgen ,  onmiddellgk  belanghebbenden  en  derden 
behoeft  gemaakt  te  worden.  Art.  838  maakt  dit  alleen  ten  aanzien 
yan  arresten  of  vonnissen  in  strafzaken ,  van  welke  zg ,  die  daarin 
geen  partgen  zgn  geweest,  alleen  afschriften  kannen  bekomen  met 
machtiging  van  den  voorzitter  van  het  Hof  of  de  rechtbank  welke 
het  arrest  of  vonnis  heeft  gewezen.  Die  machtiging  mag  alleen 
verleend  worden  op  het  bewgs  dat  de  verzoeker  daarbij  belang  heeft. 
>Men  zoude",  dus  werd  het  verlangen  eener  afdeeling  van  de  tweede 
kamer  tot  opneming  van  de  beperking  dezer  bepaling  tot  die  er 
belang  bg  heeft ,  aangedrongen ,  ^  dit  verzoek  somwglen  kunnen 
doen  om  de  bloedverwanten  van  een  veroordeelde  in  minachting  te 
brengen  bg  personen ,  welke  met  de  veroordeeling  onbekend  waren. 
De  afkondiging  van  een  crimineel  arrest  is  eene  straf ,  welke  ge- 
voegd wordt  bg  die  welke  daarbg  is  uitgesproken ;  de  vordering 
van  een  afschrift  van  het  arrest  zoodanig  als  hetzelve  bg  dit  artikel 
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is  toegestaan,  (nl.  toen  de  verlangde  beperking  er  nog  niet  in 
stond)  kan  intusschen  dezelfde  gevolgen  hebben  als  de  afkondiging, 
en  deze  wordt  niet  toegestaan  dan  by  eene  bepaalde  veroordeeling 
in  de  gevallen  bg  de  wet  bepaald".  Het  motief  van  de  bepaling 
had  weder  eene  uitzondering  moeten  doen  maken  voor  de  uitspraken, 
waarvan  de  rechter  zelf  de  openbaarmaking  heeft  bevolen.  Ook 
werd  de  beperking  alleen  voor  arresten  in  crimineele  zaken  ver- 
langd. Door  ook  de  vonnissen  der  rechtbanken  in  de  bepaling  op 
te  nemen  was  de  bepaling  wel  wat  op  den  groei  gemaakt;  in  dat 
opzicht  maakte  het  strafwetboek  van  1886  haar  pasklaar.  Doch  bg 
de  feitelgk  bestaande  vrijheid  van  openbaarmaking  der  strafvon- 
nissen in  dagbladen  en  t^dschriften  werd  de  bepaling  beter  ge- 
schrapt. Het  is  bovendien  wel  wat  vreemd  dat  h^  die  in  eene 
burgerlijke  zaak  een  strafvonnis  tot  bewys  van  het  gestrafte  feit 
wil  overleggen  (art.  1955  B.  W.)  machtiging  behoeft  om  daarvan 
een  afschrift  te  bekomen.  De  slotbepaling  van  art.  888  is  eene 
aanvulling  van  art.  853  C.  de  Pr. 

De  wetgever  onderstelt  dat  de  strafvonnissen  in  registers  worden 
geboekt.  Onder  de  in  den  aanhef  bedoelde  registers  zullen  dan  ook 
wel  de  audientiebladen  begrepen  zyn ,  waarin  de  vonnissen  in  bur- 
gerlgke  zaken  worden  geschreven.  Verg.  de  toel.  op  art.  8  B.  IV 
tit  IX  ,  Ontw.  1 865.  Behalve  met  het  houden  van  deze  zoogenaamde 
openbare  registers,  welke  wel  in  de  eerste  en  voornaamste  plaats 
door  de  griffiers  worden  gehouden ,  zgn  deze  belast  met  het  houden 
van  registers  van  vennootschappen  a  23,  25,  38  E.,  van  coöperatieve 
vereenigingen ,  art.  5  wet  1876  n^  227.  Zy  zyn  bovendien  be- 
waarders van  de  registers  van  den  burgelyken  stand ;  a.  22,  24  B.  W. 

Voorts  zyn  de  ambtenaren  van  den  burgerlyken  stand  zelve  ook 
bewaarders  van  die  registers ,  art.  22  B.  W.  De  uittreksels  uit  deze 
registers  worden  inzonderheid  gevraagd  om  tot  bewys  te  dienen 
overeenkomstig  a.  24  B.  W.  Eindelyk  behooren  tot  de  bewaarders 
van  openbare  registers  de  hypotheekbewaarders,  art.  1265  B.  W. 
Hun  is  by  ditzelfde  artikel  nog  uitdrukkelyk  de  verplichting  op- 
gel^d  om  afschriften  af  te  geven,  en  ofschoon  de  vergoeding  van 
kosten,  schaden  en  interessen  niet  op  de  weigering,  in  art.  1268 
B.  W.,  is  toepasselyk  gemaakt,  wordt  door  de  bepaling  van  art. 
838  daarin,  evenals  in  het  geval  van  weigering  door  de  bewaar- 
ders van  de  registers  van  den  burgerl.  stand,  voorzien.  Wat  de 
afschriften    uit   de   hypotheekregisters  betreft,  denke  men  aan  de 
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bewgakracht  aan  de  oTerschrijying  Tan  akten  iu  de  openbare  regis- 
ters in  art.  1927  B.  W.  toegekend. 

Niemand    kan    gedwongen    worden   hem   toebehoo-     Dwang- 
rende  stukken,  bij  welker  kennisneming  zijne  wederpartij  in   v^w'eigên 
een  geding  of  een  derde  in  een  door  dezen  tegen  een  ander  gevoerd  ■*«i^>^«»o^^" 
geding  enkel  en  aUeen  belang  mocht  hebben ,  uit  te  leveren*). 

Niettemin  kan  aan  de  notarissen  bij  rechterlijk  vonnis  de  ver- 
plichting worden  opgelegd  om  afschrift  of  uittreksel  af  te  leveren 
van  akten  welke  zij  in  hunne  bewaring  hebben,  aan  hen  die  bij 
die  akte  geene  partijen  d.  i.  noch  onmiddellijk  belanghebbenden 
noch  erfgenamen  of  rechtverkrijgenden  van  dezen  geweest  zijn. 
Art.  833-837,  coll«.  art.  839. 

Ten  aanzien  van  de  openlegging  van  koopnaansboeken  geldt  eene 
bijzondere  bepaling.  Art.  12,  13  K. 

Het  O.  1820  legde ,  in  art.  8345,  aan  ieder  die  eenige  geschriften 
b^  welker  inhoud  een  ander  een  klaarbl^kel^k  belang  heeft,  onder 
zich  heeft,  de  verplicbting  op,  om  zoodanige  geschriften  op  eene 
door  den  rechter  te  bepalen  plaats  te  brengen,  ten  einde  daarvan 
visie,  en  desnoods  kop^  of  daaruit  extract  genomen  worde.  Vrg- 
stelling  van  die  verplichtiug  verleent  hetzelfde  art.  aan  hen  die 
ook  van  het  geven  van  getuigenis  zouden  z^n  vrggesteld  (verg.  art. 
3366  n^.  1 — 3).  Deze  vrgstelling  kon  echter  niet  worden  inge- 
roepen, wanneer  de  oplevering  van  het  geschrift  niet  eenvoudig 
op  grond  van  een  klaarblijkelgk  belang  werd  gevraagd  maar  op 
grond  van  eigendom  of  medeëigendom  of  op  grond  daarvan  dat 
het  geschrift  was  vervaardigd  in  het  belang  van  beide  partgen  of 
beide  partyen  een  gelijke  aanspraak  opi  de  geschriften  mochten 
hebben,  art.  3346.  Uit  deze  bepalingen  volgt  daidelgk  dat  niet 
alleen ,  wanneer  er  een  bijzondere  rechtsgrond  voor  eene  vordering 
tot  uitlevering  bestaat,  maar  bovendien  dat  op  grond  van  k laar- 
blij  kei  ijk  belang  (causa  jasta  et  probabilis  ter  beoordeeling 
van  den  rechter)  de  oplevering  van  een  geschrift  van  welken  aard 
ook,  onderhandsch  evengoed  als  authenthiek,  van  een  derde  kon 
gevorderd   worden.   De   tegenpartij   in   het  proces  wordt  door  de 


*)  R.  B.  Lbukbo£r.  Benige  opmerkingen  over  de  verplichting  tot  overlegging  van  schrif- 
telijke bewQMtukken.  Acad.  Proefschr.  AmBierdam  z.  j. 
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uitzondering  van  art.  3345  n^.  2  coll.  3366,  n®.  2  uitgesloten, 
zoodat  zij  tot  die  oplevering  niet  gedwongen  kan  worden.  In  die  be- 
palingen vindt  men  terug  wat  in  de  wetten  omtrent  het  bewijs  van 
1804,  IVe  hoofdst.  art.  55,  59,  60,  71,  72,  was  bepaald  en  in 
hoofdzaak  komt  het  neer  op  hetgeen  y.  d.  Linden  in  het  door  hem 
op  last  van  koning  Lodbwijk  ontworpen  burgerlijk  wetboek  (B.  lY. 
tit.  II.  afd.  2,  a.  19)  schreef:  » Ieder  die  eenige  geschriften,  bg 
welker  uitreiking  een  ander  belang  heeft,  onder  zich  heeft,  is  tot 
die  uitreiking  verplicht  op  denzelfden  voet  en  met  dezelfde  bepalin- 
gen, als  men  tot  het  geven  van  getuigenis  der  waarheid  gehouden  is". 
De  oorsprong  van  al  deze  bepalingen  is  niet  ver  te  zoeken.  Hij 
ligt  kennelijk  in  de  niet  geglosseerde  1.  22  G.  de  fide  instr.  4,  21 
die,  uit  zich  zelve  geen  gezag  hebbende,  toch  ook  bg  sommige  duit- 
sche  processualisten^,  op  grond  van  hare  » natuurlijke  billijkheid", 
toepassel^k  wordt  geacht.  Zie  Wbtzell  §  24  n^  102,  die  zelf  met 
vele  anderen  die  leer  verwerpt.  Van  onze  oud-hoUandsche  juristen 
werd  die  leer  gehuldigd  door  Mebula.  L.  IV  tit.  66  cap.  6,  op  gezag 
van  Gail  Obss.  L.  I  obs.  106,  alwaar  zij  uitvoeriger  uiteengezet  en 
tegen  andersdenkenden  verdedigd  wordt,  doch  verworpen  door  Voet 
ad  tit.  D.  edendo,  n^.  20,  die  alleen  ten  aanzien  van  de  notarisseD 
de  verplichting  tot  uitlevering  van  afschriften  aan  derden  aanneemt, 
mits  op  rechterl^k  bevel,  hetwelk  niet  dan  met  groote  omzichtigheid 
moet  worden  verleend. 

De  leer  van  het  O.  1820  ging  in  het  O.  1824  over  zelfs  zon- 
der de  daaraan  toegevoegde  beperkingen.  Wel  werd  de  bevoegd- 
heid om  oplevering  van  stukken  te  vragen  uitdrukkelgk  beperkt 
tot  den  loop  van  het  geding,  zoodat  het  blgkbaar  belang  door 
het  in  een  geding  te  leveren  bew^s  nader  bepaald  werd,  wat 
trouwens  alleen  als  eene  verduidelyking  beschouwd  kan  worden, 
maar  daarentegen  werd  de  verplichting  aan  ieder  derde  zelfe 
zonder  de  uitzonderingen,  die  men  in  het  O.  1820  aantreft,  op- 
gelegd. Verder  werd  zij  zelfs  tot  de  tegenpartij  in  het  geding 
uitgebreid.  De  artikelen  van  het  O.  1824  werden  met  eene  ge- 
•  ringe  wgziging,  na  eene  vrg  uitvoerige  discussie,  die  meerendeelfl 
van  instemming  met  die  bepalingen  deed  blyken,  vastgesteld  en 
luiden  in  het  W.  1830  aldus:  ])art.  1932.  In  eiken  stand  van 
het  geding  kan  de  eene  partij  aan  den  rechter  verzoeken  dat  de 
wederpartg  worde  bevolen  om  onder  eede  die  stukken  over  te 
leggen,    welke   onder   hare   berusting  zyn  en  de  zaak  in  geschil 
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betreffen.  —  Indien  het,  in  den  loop  van  een  geding,  uitgemaakt 
is  dat  een  der  partgen  een  blikbaar  belang  heefb  bg  de  over- 
legging van  een  titel,  welke  in  het  bezit  van  een  derde  is,  zal 
deze  op  bevel  des  rechters,  gehouden  zyn  van  dat  stuk  inzage 
ie  geven ,  en  een  afschrift  of  uittreksel  daarvan  te  laten  nemen , 
naar  den  vorm  welke  bg  het  Wetb.  v.  Burg.  Rechtsv.  is  voor- 
geschreven'*. 

Afkeuring  vond  de  bepaling  reeds  toen,  vooral  om  hare  alge- 
meenheid in  de  schriftelijke  gedachtenwisseling,  bg  Daak  Fockbm a, 
en  in  meer  dan  ééne  afdeeling  van  de  Tweede  Kamer  werd  het 
»als  eene  hardheid  beschouwd  dat  men  bewgsstukken  in  den 
boezem  van  de  wederpartg  ging  zoeken".  Zeker  kwam  men  daar- 
mede in  strgd  met  den,  uit  te  dien  opzichte  vrg  duidelyke  plaat- 
sen van  Digesten  en  Codex  (cf.  1.  7  G.  de  test.  lY,  20),  afge- 
leiden regel:  »nemo  cogitur  edere  contra  se".  Doch  daarop  werd 
niet  met  zoovele  woorden  beroep  gedaan  en  de  Regeering  verde- 
digde de  bepaling  als  » hoogst  zedelgk  en  billijk  omdat  zg  strekt 
tot  de  ontdekking  der  waarheid",  terwgl  als  rechtsgrond  werd 
aangevoerd  dat  een  stuk  waaruit  de  tegenpartg  bewgs  kon  put- 
ten daardoor  werd  een  gemeen  stuk  wat  het  gebruik  daarvan 
betreft,  en  eene  analogie  kon  worden  gevonden  in  het  verhoor 
op  feiten.  Wat  derden  aangaat,  te  hunnen  opzichte  herinnerde 
de  Regeering  dat  de  bepaling  reeds  in  de  bestaande  wetgeving 
op  openbare  ambtenaren  toepasselijk  was ,  art.  846  G.  de  pr. , 
en  dat  zg  nu  alleen  in  het  belang  der  maatschappij  algemeen 
gemaakt  werd. 

Bg  de  openbare  beraadslagingen  nam  van  Asch  van  Wtck 
het  op  voor  de  artt.  3344  vv.  van  het  ontwerp,  »uit  de  ware 
beginselen  van  het  recht  ten  aanzien  van  de  editie  der  instru- 
menten ontleend",  terwyl  de  Belgen,  als  Fallon,  in  de  bepaling 
van  art.  1932  eene  bevestiging  vonden  van  de  leer  der  Leuven- 
sche  Universiteit  en  van  de  jurisprudentie  van  den  grooten  raad 
van  Mechelen  en,  wat  Trbntksaux  bevestigde,  van  de  praktyk  der 
rechtbanken  in  België  zelfs  onder  de  fransche  wetgeving  (Cf.  Careé 
Q,  788  en  Chauvbau  in  de  aant.  Bruss.  ed.  Il  p.  238).  Van  de 
nederl.  afgevaardigden  verdedigde  Brblabrts  de  bepaling  van  art. 
1932  §  1  tegen  de  bedenking  daartegen  door  van  Asch  van  Wyck 
ingebracht.  Zie  Noordzibk  B.  W.  1824—25  I,  bl!  138,  140, 143, 
144,    II,   bl.  713,  723.  Voordüin   V,  bl.  494  vv.    By  de  herzie- 
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niog  in  1883  bleek  wel  dat  de  invloed  van  de  Belgen  hier  over- 
wegend was  geweest.  De  met  zooveel  aandrang  door  de  R^eering 
als  hoogst  zedel^k  en  billyk  verdedigde  bepalingen  werden  na 
»met  hulde  aan  de  bedoelingen  der  opstellers*'  vierkant  gedes- 
avoueerd en  men  keerde,  zonder,  naar  't  schynt,  van  iemand 
tegenstand  te  ontmoeten ,  terug  tot  hetgeen  indertgd  Da  ah  Fogkbma 
had  verlangd  en  dat,  al  komen  de  artikelen  1922  en  1923  in  den 
Code  niet  voor,  ook  onder  den  Code  in  beginsel  moest  worden 
aangenomen  en  leidt  tot  de  gevolgtrekking  hierboven  in  den  tekst 
aangegeven.  Het  is  het  stelsel  dat  ook  Voet  leerde  en  door  de 
meesfce  duitsche  processualisten  met  plaatsen  uit  Codex  en  Digesten 
wordt  goedgemaakt,  terwgl  Joossb  op  tit.  XIl  art.  1  meer  in  den 
geest  van  het  O.   1820  schryft. 

Bij  allen  vindt  men  echter  de  bevoegdheid  erkend  om  van  een 
notaris  of  bewaarder  van  openbare  akten  met  tusschenkomst  des 
rechters  afschriften  te  verkrijgen  van  akten  bij  welke  iemand 
geen  partij  is  geweest.  De  Regeering  wees  daarop  in  1824  en 
zeide  toen,  tot  rechtvaardiging  van  de  bepaling  van  art.  1932 
§  2  W.  1830,  dat  die  bepaling  betreffende  de  openbare  ambte- 
naren, in  het  belang  der  maatschappij,  algemeen  was  gemaakt. 
En  inderdaad,  wanneer  van  een  openbaar  ambtenaar  kan  gevor- 
derd worden  de  mededeeling  van  eene  door  hem  opgemaakte  oi 
bewaarde  akte  aan  iemand  die  daarin  geen  partij  is  geweest, 
dan  zie  ik  niet  in,  waarom  niet  ieder  derde  die  een  akte  onder 
zich  heeft  bij  welker  overlegging  een  ander  belang  heeft,  tot  die 
overlegging  op  bevel  des  rechters  verplicht  zou  kunnen  worden, 
en  aan  den  anderen  kant,  hoe  het  is  goed  te  maken  dat,  wan- 
neer het  afkeuring  verdient  aan  een  derde  die  verplichting  op  te 
leggen,  een  notaris  daartoe  verplicht  worde?  »La  raison  ponr 
laquelle  on  est  obligé  dans  ce  cas  d'implorer  Ie  secours  du  Juge*', 
zegt  JoussE  ad  tit.  XII  art.  1  p.  172,  »c'est  que  les  actes  re9U8 
par  les  notaires  appartenants  aux  particuliers  qui  les  ont  passés 
OU  'ik  ceux  qui  réprésentent  ces  particuliers,  il  est  défendu  aux 
Notaires  dépositaires  de  ces  actes  d'en  donner  communication,  et 
par  conséquent,  d'en  délivrer  des  expéditions  ^  d'autres  a  moins 
que  par  justice  il  n'en  soit  autrement  ordonné*'.  En  als  hij 
daarbij  voegt:  »c'est  la  disposition  précise  de  l'art.  277  de  l'ord, 
de  1539'*  dan  kunnen  wij  ook  thans  hetzelfde  zeggen  door  te 
verwijzen   naar   art.   42   der   wet  op  het  Notarisambt  evenals  de 
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Franschen  zoodanige  bepaling  hebben  in  art.  23  yan  de  wet  yan 
25  Ventose  XI.  De  tusschenkomst  des  rechters  is  noodig  om  den 
notaris  te  ontheifen  yan  het  yerbod  om  aan  anderen  dan  aan  de 
partijen  afechrift  yan  zijne  akten  te  geyen ,  maar  daarmede  is  niet 
goed   gemaakt   dat   de   rechter  beyoegd  wordt  yerklaard  zalk  een 
beyel  te  geyen  in  het  geyal  dat  een  litigeerende  partij  die  buiten 
de  akte  staat,  dit  yerlangt.  Want  die  notaris  staat  in  dit  opzicht 
geheel  gelijk  met  een  derde  bijzonder  persoon,  daar  hij  die  akte 
welke   hij  yoor  de  partijen  enz.  opmaakte  ten  behoeye  en 
in    het   belang   yan   die   partijen  onder  zich  moet  honden. 
Het   yerschil   bestaat   alleen  hierin  dat  die  derde  zijne  akte  zelf 
onder   zich   heeft,    de  notaris  de  akte  voor  een  ander  onder  zich 
heeft.  Als  het  nu  yoor  dien  derde  lastig  of  onaangenaam  is  zoo- 
danige akte  oyer  te  leggen  en  yoldoeude  rechtyaardiging  om  hem 
▼an  die  yerplichting  te  ontslaan  daarin  ligt,  dat  het  zijne  akte  is 
en  dat  hij  die  de  akte  yerlangt  daarbuiten  staat,  gelijk  de  wetgeyer 
in  1833  meende  te  moeten  aannemen ,  dan  geldt  dit  eyenzeer  yoor 
de   akte   die   zich   onder   den  notaris  beyindt  en  die  niet  minder 
althans  formeel  zijne  akte  is  en  wat  haar  inhoud  betreft  aan  de 
partijen  behoort ,  terwijl  hij  die  de  akte  yerlangt  hier  niet  minder 
bniten  de  akte  staat.  Wanneer  men  nu  mag  aannemen  dat  de  aan 
de  notarissen  opgelegde  yerplichting  haren  grond  yindt  in  de  ana- 
logische' toepassing  yan  de  yerplichting  aan  de  argentarii  opgelegd , 
1.  4  pr.  §  1,  1.  6,  §  5,  1.  9  §  2,  3,  4;  1. 10  pr.  D.  deedendo  2,  13. 
dan  had  zij  tot  eene  yerplichting  jegens  partijen  en  rechtyerkrij- 
genden  beperkt  moeten  blijven  (Zie  Bater  Vortrage  S.  960,  Vokt 
gaat  noode  eene  enkele  schrede  yerder  ad  tit.  de  edendo  n^,  21  i.  f.) 
Daar  eyenwel  eene  meer  algemeene  toepassing  kennelijk  ook  met  de 
uit  de  1.  22  C.  IV,  21  yoor  ieder  derde  op  grond  van  de  yerplich- 
ting om  getuigenis  af  te  leggen,  afgeleide  yerplichting  om  akten 
over  te  leggen  verband  houdt,  en  daarin  eene  gereede  verklaring 
vindt  •)  (Verg.  Jousss  t.  a.  p.),  zoo  verklaart  zich  daaruit  tevens , 


*)  De  analogische  toepassing  vond  zeker  te  gereeder  ingang  om  het  beroep  dat  in  1. 10  §  1 
daarop  wordt  gedaan  »qaia  officium  eoram  (i.  e.  argentariorum)  atque  ministerium  publicam 
hahet  canum  et  haec  principalis  eoram  opera  est  ut  actus  sai  rationes  diligenter  conficiani'* 
doch  daarin  ligt  alleen  een  aanwgziug  van  't  groot  belang  van  part\jen  om  die  rationes  der 
argentarii  als  bew^s  te  gebraiken,  dewgl  han  openbare  betrekking  de  betrouwbaarheid  waar- 
borgt en  dos  de  bew^skracht  verhoogt;  de  grond  van  de  verplichting  wordt  in  I.  4  §  1  aan- 
gegeven: «Hui os  edicti  ratio  aequissima  est:  nam  cum  singalorum  rationes  argentarii  con- 
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hoe  de  fransche  wetgever  aan  de  zoo  algemeen  luidende  bepaling 
van  art.  846  G.  de  pr.  kwam ,  waarin  zelf  van  een  belang  bij  de 
overlegging  der  akte  geen  sprake  is ,  nadat  hij  de  verplichting  van 
de  notarissen ,  ten  aanzien  van  de  partijen  in  de  akte ,  in  art.  839 
vv.  in  verband  met  de  wet  van  Ventóse  geregeld  had.  Maar  het  is 
ook  duidelijk  dat  de  fransche  wet  eene  inconsequentie  bevatte, 
door  de  verplichting  niet  tot  andere  derden  buiten  de  notarissen 
nit  te  breiden,  eene  inconsequentie  welke  onze  wetgever,  door  be- 
palingen als  in  het  W.  1830  en  ook  in  O.  1820*  aangetroffen 
werden  te  verwerpen,  heeft  bestendigd. 

De  uitsluitend  in  den  Code  de  procédure  opgenomen  regeling  van 
dit  onderwerp  had  ten  gevolge,  dat  de  fr.  wetgever  meer  bezorgd  voor 
den  vorm  dan  voor  het  fond ,  op  H  materieele  recht  nauwelijks  let- 
tende ,  in  art.  846  eenvoudig  bepaalde :  »  Celui,  qui  dans  Ie  cours  d'nne 
instance  voudra  se  faire  délivrer  expédition  d'un  acte  enz.,  zonder 
nader  de  voorwaarden  te  bepalen,  waarvan  dat  voudra  afhankelijk 
zou  zijn.  Had  onze  wetgever,  toen  hij  de  bepaling  van  art.  1932 
W.  1830  vaststelde  4  begrepen  dat  h^  daarbg  ook  de  verplichting 
van  de  openbare  ambtenaren,  uit  het  oogpunt  van  't  ma- 
terieele recht,  moest  regelen,  hij  ware  wellicht  tot  een  beter 
resultaat  gekomen.  Zonderling  dat  hg  't  voorbgzag,  niettegen- 
staande de  Begeeriug  zich  tot  verdediging  van  art.  1932  §  2  op 
de  bepalingen  van  den  Code  de  procédure  beriep  en  naar  de  daar, 
eigenlgk  niet,  geregelde  verplichting  der  openbare  ambtenaren 
verwees,  ten  slotte  en  in  onmiddellgk  verband  daarmede  opmer- 
kende »dat  deze  materie  niet  bgzonderlgk  tot  de  manier  van 
procedeeren  behoort,  omdat  dezelve  aan  den  eenen  ingezetene 
jegens  den  anderen  een  burgerlyk  regt  toekent."  Yoobduik 
ad  art.  1923  sub  IV.  Noobdzisk  t.  a.  p.  II  bl.  724  m. 

Ik  zal  deze  verplichting  der  openbare  ambtenaren  die  alleen  in 
toepassing  wordt  gebracht  in  den.  loop  van  een  geding  zoo- 
dat de  tot  hare  nakoming  strekkende  vordering  niet  eenvoudig 
strekt  om  een  bewgsstuk  te  bekomen,  maar  bepaaldelgk  om  daar- 
van in  een  geding  tot  bewgsvoering  gebruik  te  maken,  straks 


ficiant,  aequom  fait  id  qaod  mei  causa  confecit  meam  qaodammodo  instrumentam  mihi  edi  . 
Wel  wordt,  schoon  ia  een  ander  verband,  door  Boncenme  III  p.  622  de  bewaarplaats  der 
notarieele  acten  genoemd  «un  depot  public'*  en  dan  van  die  depots  gezegd  dat  zg  z\jn  «la 
propriétë  de  la  sociét^  tonte  entière'\  op  het  voorbeeld  ran  Ca.iule  op  art.  201  ed.  beige 
II  p.  283,  maar  ik  kan  daarin  niet  anders  dan  eene  verwarring  van  begrippen  ontdekken. 
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nader,  in  verband  met  de  daarbg  te  yolgen  procedure  bespreken. 

Drieerlei  regeling  Tan  dit  onderwerp  treffen  w^  in  de  onder- 
scheidene wetten  en  ontwerpen  aan.  Vooreerst  die  van  den  Code 
de  pr.,  welke  eenvoudig  aan  ieder  de  bevoegdheid  toekent  om  van 
den  rechter  een  vonnis  te  vragen  waarbg  den  notaris  de  verplichting 
wordt  opgelegd  om  hem  een  afschrift  of  uittreksel  uit  te  leveren 
van  eene  akte  waarin  h^  geen  part§  was.  Tot  dit  stelsel  kwam 
onze  wetgever  terug  nadat,  en  dit  is  de  tweede  regeling,  in  het 
O.  1820  was  voorgesteld  de  verplichting  tot  uitlevering  van  eene 
akte  niet  alleen  aan  de  notarissen  maar  aan  ieder  derde  op  te 
l^gei^  ïii  verband  met  diens  verplichting  tot  afleggen  van  ge- 
tuigenis. Eindelgk  de  regeling  van  het  W.  van  1830  waarin  deze 
verplichting,  doch  veel  minder  principieel  geregeld,  was  opgeno- 
nomen  en  bovendien  de  verplichting  aan  de  partij  in  het  geding  * 
werd  opgelegd  om  onder  haar  berustende  stukken,  op  grond  van 
klaarblijkelyk  belang  der  tegeuparty,  in  het  geding  te  brengen. 

M.  i.  moet  aan  het  stelsel  van  het  W.  1830  de  voorkeur  wor- 
den toegekend,  behoudens  nauwkeuriger  regeling  om  misbruiken 
tot  vertraging  en  verwikkeling  van  het  geding  te  voorkomen. 
Daartoe  zou  behooren  de  nadere  bepaling  van  het  klaarbl^kelijk 
belang,  waarop  Bkblaeets  v.  B.  wees  (by  Ngordziek  t.  a.  p. 
bl.  141)  alsof  het  van  zelf  sprak.  Eene  zuivering  met  eede  we- 
gens ontkend  bezit  zou  ik  niet  toelaten.  Maar  waarom  zou  de 
vraag  omtrent  het  bezit  van  de  akte  niet  met  een  verhoor  op 
vraagpunten  gecombineerd  kunnen  worden  en  de  houding  van  de 
part^  daaromtrent  een  vermoeden  in  haar  nadeel  kunnen  doen 
ontstaan?  Verg.  art.*  244.  De  verplichting  van  derden  tot  uitle- 
vering van  akten  zou  ik,  op  't  voorbeeld  van  't  O,  1820,  in 
verband  met  de  verplichting  om  getuigenis  af  te  leggen  nader 
bepaald  willen  zien.  De  beperking  van  deze  verplichting  tot  no- 
tarissen heeft  geen  redelgken  grond.  Maar  zal  men  vrijstellen  van 
de  verplichting  allen  die  zelven  bg  de  zaak  rechtstreeks  of  een 
aanmerkelgk  zgdelingsch  belang  hebben ,  zooals  't  Ontw.  1820 
deed  in  art.  3345  §  2  sub  n".  3P  Ik  vind  ook  daarvoor  geen 
grond  evenmin  als  om ,  wat  daarin  ligt  opgesloten ,  de  tegenpart^ 
vrg  te  stellen.  Jousse  verdedigt  ook  dit  gevoelen  t.  a.  p.  en  hij 
staat  daarin  niet  alleen.  »Si  1'acte  dont  une  partie  a  besoin"  zegt 
hg,  >e8t  entre  les  mains  d'un  particulier  a  qui  il  appartient, 
cette  partie  ne  peut  l'obliger  de  la  lui  communiquer,  dans  Ie  cas 
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oü  Ia  production  de  eet  acte  poarroit  préjadicier  k  celui  qni  Ta 
en  sa  possession,  a  plus  forte  raison  cela  doit-il  avoir  liea  a 
regard  d'une  partie  avec  laquelle  on  est  en  proces,  lorsque  la 
représentation  de  cette  pièce  lui  causerait  un  préjudice.  C*est  Ie 
fondement  de  Ia  maxime:  Nemo  tenetur  edere  contra  se". 
Toegegeven,  maar  is  die  maxime  zelve  dus  gerechtvaardigd?  Of 
ligt  in  het  beroep  daarop  geen  petitio  principii,  als  men  het  ius 
constituendum  in  het  oog  heeft  P 

De  beteekenis  van  »geene  partgen*'  in  art.  833  moet  on- 
getwyfeld  door  de  vergelgking  met  art.  839  nader  bepaald  worden; 
allen  die  volgens  dit  laatste  artikel  recht  hebben  op  een  afschrift, 
hebben  geen  bevel  des  rechters  noodig  als  ware  hun  recht  daar- 
van af  hankelgk. 

Bgzondere  bepaling  ten  aanzien  van  de  openleg- 
ging van  kóopmansboeken,  art.  12,  13E. 

Indien  behouden  ware  gebleven  eene  bepaling  als  art.  1932  W. 
1830  in  het  eerste  lid  inhield,  zou  er  niets  bgzonders  in  de  bij  12  en 
13  geregelde  verplichting  tot  openlegging  der  kóopmansboeken  gele- 
gen zgn.  Maar  ook  nu  is  wat  er  inderdaad  bijzonders  in  deze  bepalin- 
gen gelegen  is  niet  in  strgd  met  de  verwerping  van  dat  art.  1932  §  1. 

Immers  staan  deze  bepalingen  in  onmiddeligk  verband  met, 
en  rechtvaardigt  zich  datgene  wat  er  bgzonders  in  is,  door  de 
aan  de  boeken  toegekende  bewgskracht. 

De  rechter  heeft  de  bevoegdheid  om  de  openlegging  der  boeken 
te  bevelen ,  wanneer  er  tusschen  partijen  geschil  bestaat  over  fei- 
ten waaromtrent  de  boeken  bewijs  kunnen  verschaffen ,  of  licht 
kunnen  verspreiden. 

Dit  kan  in  de  eerste  plaats  geschieden  op  verlangen  van 
ééne  der  partijen.  Daarbjj  kunnen  twee  gevallen  vooronder- 
steld worden.  In  de  eerste  plaats:  er  is  door  den  eischer  tot  sta- 
ving zgner  vordering  een  uittreksel  uit  het  boek  overgelegd.  De 
wederpartij  verlangt  mededeeliug  van  het  oorspronkelijk  stak, 
hier  het  boek,  om  de  overeenstemming  te  constateeren.  Dit  is  niet 
anders  dan  de  toepassing  van  art.  1925 ,  waarvan  in  het  algemeen 
de  procedure  in  art.  148  B.  R.  wordt  geregeld.  Het  geldt  dan 
toch  een  verzoek  om  mededeeling  van  een  oorspronkelijk  stuk 
waarvan  een  afschrift  in  het  geding  werd  gebracht.  In  de  tweede 


§  1 1 3.    BEHOUD,  BEWABING  EN  BEKOMING  VAN  SCHRIFTELIJKE  BEWIJSSTUKKEN.       2 1 3 

plaats:  de  wederpart^  wil  zich  aan  de  boeken  der  andere  part^ 
gedragen,  wat  art.  13  E.  onderstelt.  Zy  verklaart,  met  andere 
woorden,  als  bewezen  te  zullen  aannemen  wat  door  het  boek  der 
andere  partg  zal  worden  gerechtvaardigd.  Men  gevoelt  het  ver- 
schil met  >het  putten  van  bew^s  e  domo  adversarii".  Niet  om 
zich  zelven  een  bewijsstuk  te  verschaffen,  maar  om  de  tegenparfc^ 
de  gelegenheid  te  geven  bew^s  te  leveren  uit  zgn  eigen  boek  dat 
h^  verplicht  is  zóó  te  houden,  dat  het  bew^s  opleveren  moet, 
wordt  de  openlegging  van  bet  boek  verlangd.  Als  alles  in  orde  is 
moet  dit  openleggen  van  het  boek  aan  hem  die  daartoe  verplicht 
wordt  voordeel  opleveren ;  dat  kan  niet  gezegd  worden  te  z^n  »edere 
contra    se*'   in    den    zin  waarin  de  wetgever  dat  wilde  uitsluiten. 

Maar  de  rechter  kan  ook  ambtshalve  de  openlegging  der  boeken 
bevelen.  O&choon  hg  lijdel^k  is  in  dien  zin  dat  h^  alleen  over  » 
dal^ene  beslist  wat  aan  z^n  oordeel  door  partijen  is  onderworpen , 
zoo  moet  hg  toch  t,ot  oordeelen  in  ^at  zgn  en  beveelt  hg  de 
openl^ging  der  boeken  gelgk  hg  ambtshalve  getuigen  of  deskun- 
digen kan  doen  hooren. 

Deze  openlegging  (art.  12  en  13)  is  niet  als  de  mededeeling  van 
art.  11  tot  in  de  wet  aangewezen  gevallen  beperkt,  maar  de 
kennisneming  zelve  is  beperkt  tot  het  punt  in  geschil.  Zoo  strekt 
zg  dan  ook  » ten  einde  daarvan  inzage  of  uittreksel  te  doen  nemen 
voor  zooveel  het  punt  in  geschil  betreft".  Art.  12.  Dus  wordt  het 
geheele  boek  niet  aan  de  tegenpartg  ter  inzage  gegeven,  en  blgft 
de  geheimhouding  verzekerd.  Alleen  voor  den  rechter  ligt  het 
geheele  boek  open.  Hij  wgst  de  bladen  aan  welke  ter  inzage 
moeten  gegeven  worden  en  zorgt  dat  het  boek  tot  zoover  afge- 
sloten worde.  Dat  dit  de  strekking  der  bepaling  is  bewgst  hare 
redactie  in  verband  met  hetgeen  daarover  bg  de  vaststelling  der 
wet  voorviel.  Voorduin  op  art.  12  K.  sub  II— IV,  VIII  en  XI. 
Dl.  'VIII  bl.  81  vv.  Zie  hierna  blz.  241. 

Weigering  of  verzuim  om  aan  het  rechterlgk  bevel  te  voldoen 
doet  vermoeden  ontstaan  in  het  nadeel  van  dengene  die  weigert 
of  verzuimt.  Dientengevolge,  op  grond  van  art.  1977  en  1978, 
aanvulling  van  dat  vermoeden  tot  bewgs  door  den  suppletoiren  eed. 

Deze  openlegging  van  de  boeken  maakt  het  onderwerp  van  een 
incident  uit  in  het  proces,  dat  behoort  tot  de  middelen  van  be- 
wgsvoering  in  eene  volgende  §  te  bespreken.  Ik  kom  bg 
de   mededeeling   van   stukken   daarop   terug.  Zie  bl.  241. 
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Aanm.  Eene  verplichting  tot  overlegging  yan  stokken  in  een 
bgzonder  geval  vloeit  voort  uit  art.  13  der  wet  yan  12  Juli  1855 
n^.  102,  waar  aan  Gedeputeerde  Staten,  tot  regeling  van  een 
omslag  ter  zake  van  een  door  hen ,  b^  weigering  of  yerzaim  van 
een  waterschapsbestuur  uit  te  voeren  werk,  de  bevoegdheid  wordt 
toegekend  om  de  overlegging  der  tot  regeling  der  zaak  noodige 
stukken  in  rechte  te  vorderen.  Yoorloopige  tenuitvoerlegging  van 
het  vonnis  des  noods  door  het  middel  van  lyfsdwang  zonder  ver- 
plichting tot  zekerheidstelling,  wordt  bg  dat  vonnis  bevolen.  Of- 
schoon de  hier  bedoelde  stukken  aan  het  waterschapsbestuur  toe- 
behooren,  moeten  z^  aan  Gedeputeerde  Staten  worden  overgelegd, 
dew^l  deze  door  de  wet  geroepen  zyn  eene  handeling  te  verrichten 
in  de  plaats  van  dat  bestuur  en  z^  tot  die  handeling  de  stukken 
noodig  hebben. 

IV.  Dwanguitgifte  van  akten. 

Yan  de  artikelen,  welke  onder  bovenstaand  opschrift  in  de 
zevende  afd.  van  tit.  VI  6.  III  voorkomen ,  behooren  eigenlek 
alleen  de  eerste,  833—837,  tot  dit  onderwerp.  Wellicht  zgn  ze 
daarom  in  ons  wetboek  vooraan  geplaatst,  terw^l  ze  in  den  C. 
de  pr.  in  tit.  .V.  van  B.  I  (Ile  partie)  onder  het  opschrift:  >de8 
voies  a  prendre  pour  avoir  expédition  ou  copie  d'un  acte  ou  peur 
Ie  faire  reformer"  (art.  839 — 858)  voorkwamen,  en  daar,  na  de 
bepalingen  die  den  inhoud  van  onze  artt.  839 — 842  uitmaken, 
waren  opgenomen. 

Die  dwanguitgifte,  welke  de  Franschen  »demande  a  la  fin  de 
compulsoire"  noemen ,  in  verband  waarmede  ook  het  opschrift  van 
deze  afdeeling  in  het  W.  1830  luidde:  »du  compulsoire",  (bg 
Merula:  brievencompulsoriaal  en  dwangbrieven) ,  heeft  eigenlp 
alleen  betrekking  tot  de  vordering  van  een  afschrift  van  eene  akte, 
waarin  de  eischer  geen  part^  is  geweest  en  het  denkbeeld  van 
dwang  dat  men  met  dat  compulser  verbindt  deed  daarmede 
gemakkelgk  vereenigen  en  onder  eene  benaming  samenvoegen  de 
andere  in  deze  afdeeling  voorkomende  gevallen,  welke  ook  tot 
het  vorderen  van  afschriften,  uittreksels  of  grossen  betrekking 
hebben ,  doch  waarb^  geen  dwang  des  rechters  met  opheffing  van 
een  bestaand  verbod,  maar  eenvoudig  voldoening  aan  eene  be- 
staande verplichting  het  voorwerp  der  vordering  is.  B^  de  oudere 
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fransche  processualisten  yereischt  »le  compulsoire'*  wel>uneordon- 
nance  pour  contraindre  Tofficier  public  dépositaire  de  eet  acte 
^  Ie  représenter",  maar  »afin  d'en  être  tire  une  copie  collationnée 
par  QQ  huissier  porteur  de  cette  ordounance''  en  het  >compulser" 
sloeg  niet  zoozeer  terug  op  den  ambtenaar  die  tot  yertooning  ge- 
dwongen werd,  als  wel  op  de  akte:  >Le  jnge  permet  de  com- 
pulser  Tacte;  1'acte  est  compulsé  chez  l'officier  public;  Ie  Notaire 
OU  autres  chez  qui  on  veut  compulser".  Zie  Joüsse  ad  art.  I.  Tit. 
XII.  >  Compulser"  is  derhalve  het  zich  door  tusschenkomst  van 
den  rechter  yerschaffen  van  eene  akte,  waartoe  men  uit  eigen 
hoofde  den  toegang  niet  heeft,  en  »compulsoire"  is  de  ordonnantie 
yan  den  rechter  welke  tot  het  >  compulser"  de  bevoegdheid  yerleent. 
Ik  behandel  hier  de  dwanguitgifte  van  akten  in  die  oorspron- 
kelgke,  meer  beperkte  beteekenis  (de  andere  gevallen  welke  in  de 
7e  afd.  yoorkomen,  werden  in  de  voorgaande  bl.  197—^200  en 
bl.  203  besproken  of  aangeduid)  in  yerband  met  hetgeen  ik  reeds 
omtrent  de  materieele  zgde  van  deze  vordering  opmerkte. 

Hij  die  in  den  loop  van  een  geding  een  wel  gestaafd  belang    Bisch  tot 
toont  te  hebben  om  gebruik  te  maken  van  eene  akte   ^I'^'^ait; 

^  gifte,  quidP 

waarin  hij  geen  partij  is  geweest,  is  bevoegd  te  vorderen 
dat  de  rechter  bij  vonnis  bevele  dat  de  notaris  of  bewaarder  van 
de  akte  hem  een  afschrift  of  uittreksel  daarvan  afgeve.  Hij  maakt 
daarbij  gebruik  van  de  bevoegdheid  om,  gelijk  de  wet  het  noemt, 
eisch  tot  dwanguitgifte  te  doen,  art.  833,  836. 

Wanneer  men  bedenkt  dat  den  notarissen ,  onder  bedreiging  van 
boete  en,  b^  herhaling,  van  schorsing  in  hunne  betrekking,  is 
yerboden  aan  anderen  dan  aan  de  partyen  enz.  a&chriften  of  uit- 
treksels hunner  akten  af  te  geven  en  dat  zij  zich  daardoor  boven- 
dien aan  veroordeeling  tot  schadevergoeding  jegens  de  partyen 
kunnen  blootstellen,  omdat  de  reden  van  dat  verbod  geen  andere 
kan  zyn  dan  dat  die  akten,  op  verzoek  van  en  ten  behoeve  van 
die  partyen  opgemaakt,  als  aan  de  partijen  toebehoorende  akten 
moeten  worden  aangemerkt,  dan  ligt  het  voor  de  hand,  dat  het 

# 

rechterlyk  vonnis,  dat  de  notarissen  van  de  verplichting  tot  ge- 
heimhouding ontheft  en  hun  tot  de  afgifte  van  afschrift  of  uit- 
treksel aan  derden  machtigt,  niet  kan  zijn  een  bloote  formaliteit, 
maar  dat  de  rechter  daarby  te  beoordeelen  heeft  of  er  reden  be- 
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staat  om  dien  notaris  yan  de  hem  opgelegde  yerplichting  te  ont- 
heffen.  Die  reden  kan  ook  niet  daarin  bestaan  dat  die  derde  dat 
nu   eenmaal    verlangt,    zoodat  het   voldoende  zou  z^'n  dat  bloote 
nieuwsgierigheid  hem  daartoe  bewoog.  Want  dan  kon  *s  rechters 
tusschenkomst  vr^  wel  achterwege  blgven;  zg  zou  niets  dan  omslag, 
oponthoud  en  kosten  teweeg  brengen  en  't  ware  zoo  goed  als  hadde 
de  wetgever  aan  ieder  derde  eenvoudig  de  bevoegdheid  toegekend 
eën   afschrift   of  uittreksel   van   den  notaris  te  vragen.  Wat  kan 
dan   anders   een   punt   van  onderzoek  voor  den  rechter  uitmaken 
dan   dit,  of  de  eischer  een  wel  gestaafd  belang  heeft  by  hetgeen 
hij  vraagt,  een  belang  wel  niet  als  een  rechthebbende,  maar  een 
belang,    dat    zyne   rechtvaardiging   vindt  in  het  recht  dat  hy  in 
het   aanhangig  geding  doet  gelden  en  dat  hy  te  bewyzen  heeft? 
Wat   ik   over  die  bevoegdheid  om  van  aan  derden  toebehoorende 
akten  afschrift  te  vragen  en  de  vroeger  en  later  daaromtrent  ver- 
kondigde gevoelens  en  ontworpen  bepalingen  mededeelde  bevestigt, 
dunkt   my,   deze   meening  op  afdoende  wyze.  Daarby  komt,  dat 
zelfs  in  het  geval  van  art.  838,  tweede  zinsnede,  waar  het  geldt 
,    uitgiften  van  arresten  of  vonnissen  in  strafzaken ,  by  uitnemendheid 
akten  van  openbaar  belang,  de  tusschenkomst  van  den  Voorzitter 
vereischt  wordt  om  den  verzoeker  te  doen  bewyzen  dat  hy  belang 
heeft.    Verg.  dk  Pinto  II  bl.  917.  Op  den  grond  van  onbewezen 
belang  moet  dan  ook  de  incidenteele  vordering  worden  afgewezen 
of  niet-ontvankelyk  verklaard,  wanneer  zy  gedaan  wordt  voordat 
de  gedaagde  geantwoord  heeft. 

In  diezelfde  geschiedenis  onzer  wettelyke  bepalingen,  die  tot 
uitsluiting  leidde  van  de  bevoegdheid  om  van  derden  de  mede- 
deeling  van  onder  hen  berustende  akten  te  vorderen,  ligt  ook 
voor  my  het  afdoend  argument  om  de  bepaling  van  art.  833 
binnen  de  grens  welke  de  woorden  aanwyzen  te  beperken  en  de 
vordering  alleen  toe  te  staan  in  den  loop  van  een  geding. 
Waar  eene  bevoegdheid  by  uitzondering  is  toegestaan  en  die  be- 
voegdheid onmiddellijk  wordt  vastgeknoopt  aan  de  gelegenheid, 
waarby  zy  wordt  uitgeoefend,  waardoor  die  uitoefening  feitelyk  be- 
perkt wordt ,  kan  men  niet  zeggen ,  dat  de  wetgever  bij  die  r^eling 
het  meest  voorkomende  geval  in  het  oog  had,  waarin  van  eene 
in  't  algemeen,  hetzy  uitdrukkelijk  of  stilzwygend,  erkende  be- 
voegdheid wordt  gebruik  gemaakt.  Het  laat  zich  dan  zeer  goed 
verklaren,   dat  de   wetgever   het   bestaan   van   een   wèl  gestaafd 
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belang  eerst  wil  aannemen  wanneer  dit  uit  het  voeren  van 
een  geding  bl^kt  en  h^  dus  ook  eene  rechtelgke  beperking 
der  bevoegdheid  moet  hebben  gewild.  Dat  overigens  op  zich  zelf 
zoodanig  belang  niet  zou  kunnen  bestaan  buiten  geding  en  alzoo 
de  noodzakelgkheid  van  de  mededeeling  der  akte  eerst  door 
een  geding  en  door  eene  ontkentenis  der  wederpartg  zou  kun- 
nen blaken,  zou  ik  met  Oudeuan  niet  durven  aannemen.  Het 
tegendeel  toonde  Ghatjveau  aan  en  met  hem  en  met  Berbiat  zou 
ik  het  wel  eens  zgn  dat,  op  zich  zelf,  art.  888  evenmin  als 
art.  846  G.  de  pr.  de  toepassing  buiten  geding  uitdluit,  zoodat 
ik,  ware  art.  1932  W.  1830  behouden  gebleven,  in  de  beperkte 
bewoordingen  van  art.  833  geen  beletsel  voor  eene  ruimere  op- 
vatting zou  hebben  gevonden.  Dat  uitleggers  van  den  franschen 
Code  eene  ruimere  uitlegging  voorstaan  kan  men  dan  ook  ge- 
reedel^k  daaruit  verklaren  dat  anders  ari  846  zou  zijn  >intro- 
ductif  d'un  droit  nouveau''.  Desniettemin  wordt  dit  laatste  en 
daarmede  de  beperkte  opvatting  door  de  meeste  hunner  en  ook 
meest  algemeen  in  de  jurisprudentie  aangenomen.  Zie  Gakké  Q. 
2876  en  de  aant.  van  Chauveau.  B^  ons  wordt  door  Oüdehan  III 
bl.  234  en  door  de  Pikto  II  bl.  915  e.  a.  bg  Oudrman  aange- 
haald de  beperkte  uitlegging  voorgestaan.  Pennivck  ontwikkelt 
in  eene  aant.  op.  art.  833  het  tegenovergesteld  gevoelen.  Enkele 
z^ner  argumenten  vinden  een  antwoord  in  hetgeen  ik  hierboven 
zeide,  andere  z^n  nog  bg  een  andere  gelegenheid  te  bespreken. 
Hoe  juist  zgne  opmerking  z^n  moge,  dat  in  het  algemeen  het 
wetb.  van  burg.  rechtsv.  rechten  niet  toekent  maar  de  wyze  regelt 
waarop  van  elders  toegekende  rechten  gebruik  gemaakt  wordt, 
zoo  is  het  toch  niet  volkomen  juist  te  zeggen,  dat  het  recht  om 
afschrift  te  vragen  niet  hier  maar  in  art.  42  Not.ambt  wordt 
toegekend.  Penni^ck  zegt  dat  dat  artikel  het  recht  geeft ,  als  men 
voorzien  is  van  een  vonnis.  Maar  komt  het  er  voor  de  toekenning 
van  het  recht  niet  op  aan  dat  aangewezen  worde,  wie  het  recht 
heeft  zoodanig  vonnis  te  vragen  ?  en  is  de  strekking  van  art.'  42 
niet  veeleer  deze:  aan  te  wijzen  waardoor  de  notaris  van  het 
verbod,  dat  het  artikel  inhoudt,  wordt  ontheven?  »Die  wet",  zoo 
vervolgt  Mr.  P.,  »w^st  den  weg  niet  aan  welken  men  moet  vol- 
gen om  zoodanig  vonnis  te  verkregen;  maar  dit  was  onnoodig 
en  behoorde  te  huis  in  dit  wetboek,  hetwelk  den  vorm  regelende, 
als  een   vonnis   tot   dwanguitgifbe   wordt  gevraagd  in  een  aan- 
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ha  11  gig  geding,  yolstrekt  niet  uitsluit  en  ook  niet  kan  uitslai- 
ten  het  recht  om  een  daartoe  strekkende  eisch  by  raa-actie  in  te 
stellen".  M^  komt  het  voor  dat  de  scfar^ver  met  die  laatste  woor- 
den: >als  een  vonnis  enz.,  langzamerhand  van  den  rechten  weg 
afw^kt  en  zich  in  eene  petitio  principii  verloopt.  Op  den  rechten 
weg  bl^vende  had  hy  moeten  zeggen:  > hetwelk  den  vorm  roe- 
iende en  geen  anderen  kennende  dan  een  vonnis  bekomen  in  eeo 
aanhangig  geding,  den  notaris  er  op  wyst  dat  hg  alleen  door 
zoodanig  vonnis  zich  van  het  verbod  ontheven  kan  achten. 

Het  is  duidel^k  dat  de  bepaling  alleen  kan  worden  toegepast 
op  akten  onder  den  notaris  of  bewaarder  berustende,  maar  ook 
op  deze  allen.  Onderhandsche  akten  zgn  dus  uitgesloten  ten  ware 
zy  by  een  notaris  in  bewaring  zgn  gegeven.  De  uitsluiting  van 
onderhandsche  akten  volgt  duidelyk  uit  de  bepaling  der  wet  en 
hare  geschiedenis,  de  uitzondering  voor  gedeponeerde  onderhand- 
sche akten  vloeit  evenzeer  uit  de  bepaling  der  wet  voort  maar 
vermeerdert  de  inconsequentie  des  wetgevers.  Cf.  Cabré  en  Ghau- 
VBAU  Q.  2877.  Arr.  Hof  Gelderland  12  Maart  1862  N.  R.  Bgbl. 
XIII  bl.  474.  De  Pinto  II  bl.  916.  Oüdkman  III  bl.  235.  Toe- 
lichting  op  art.  10  van  B.  IV,  tit.  IX  Ontw.  1865. 

T«5gen  wienp  De  oisch  woidt  lugesteld  tegen  de  wederpartij  in  het  ge- 
ding, zonder  onderscheid  of  deze  partij  in  de  akte  zij  of  niet. 
Noch  de  notaris  of  bewaarder  welke  de  akte  onder  zich  heeft, 
noch  de  partijen  in  de  akte  worden  opgeroepen  om  gehoord  te 
worden.  Art.  833. 

Gelijk  ik  reeds  opmerkte  zou  er  met  recht  eene  inconsequentie 
van  den  wetgever  in  gevonden  worden,  dat  hg,  de  bevo^dheid 
om  van  de  wederpartij  of  van  derden  overlegging  van  stukken  te 
vragen  verwerpende,  den  notarissen  tot  het  geven  van  afschrift 
der  aan  de  partgen  behoorende  akten  aan  derde  belanghebbenden 
op.  rechterlgk  bevel  verplicht ,  en  had  indertgd  de  Regeering  geen 
ongelgk  toen  zg  zich  op  die  verplichting  van  de  notarissen  beriep 
om  haar  voorstel  ingang  te  doen  vinden,  volgens  hetwelk  èn  de 
wederpartg  èn  derden  tot  oplevering  van  onder  hunne  berusting 
zich  bevindende  stukken  konden  worden  gedwongen.  Ik  kan  niet 
inzien ,  dat  de  bijzondere  bepaling  ten  opzichte  van  de  notarissen 
gerechtvaardigd  wordt  door  hun  karakter  van  openbaar  ambtenaar, 
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dat  hen  tot  het  geren  yau  inlichtingen  aan  den  rechter  zou  yer- 
plichten,  daar  het  hier  geldt  handelingen  welke  z§  aitsluitend 
ten  behoeye  der  bijzondere  personen  hebben  in  schrift  gesteld  en 
het  hier  niet  de  vraag  is,  hoe  den  rechter  in  staat  te  stellen  om 
met  behoorl^ke  kennis  van  zaken  te  oordeelen,  maar  de  partyen 
in  staat  te  stellen  tot  leyeren  van  bew^s ,  wat  reeds  daaruit  dui- 
del^k  is,  dat  een  door  den  rechter  ambtshalye  te  geven  bevel 
hier  niet  is  toegelaten.  Er  wordt  door  deze  dwanguitgifte ,  wanneer 
de  wederpartg  in  de  akte  part^  is,  langs  een  omweg  inbreuk 
gemaakt  op  het  nemo  cogitur  edere  contra  se,  op  grond 
van  welken  regel  art.  1932  §  2  W.  1830  werd  verworpen.  Want 
als  de  wederpart^  part^  in  de  akte  is  dan  kan  z^  zelve  van  den 
notaris  afschrift  van  de  akte  bekomen,  art.  839.  Zg  is  dan  in 
staat  een  afschrift  over  te  leggen;  doet  z^  het  evenwel  niet,  men 
wil  haar  niet  daartoe  gedwongen  hebben ,  omdat  het  niet  oorbaar 
heet  bewgsmiddelen  e  domo  adversarii  te  putten,  maar  men 
geeft  toch  de  bevoegdheid  ze  te  halen  niet  uit  haar  eigen  huis  maar 
uit  het  huis,  waar  zij  verplicht  was  ze  gedeponeerd  te  laten. 

Intusschen  houdt  men  dit  algemeen  zoo  zeer  voor  het  meest 
gewone  geval,  dat  er  rechtsgeleerden  zgn  die  de  dwanguitgifte  in 
dit  geval  alleen  toegelaten  achten.  Ik  zöu  meenen  dat  hier  gelyk 
hebben  zij  die  zich  daarop  beroepen  dat  de  wet  niet  onderscheidt, 
dat  zoowel  wanneer  de  wederpartg  partg  in  de  akte  is,  als  wan- 
neer zij  het  niet  is  de  eisch  tot  dwanguitgifte  is  toegelaten.  De 
toelating  is  in  het  eene  en  in  het  andere  geval  even  zeer  of  even 
weinig  gemotiveerd. 

Er  bestaat  geen  reden  in  eenige  bepaling  der  wet  om  de  op- 
roeping van  den  notaris  of  van  de  partyen  in  de  akte  noodzakelyk 
te  achten.  De  eisch  wordt  tegen  de  wederpartig  ingesteld.  Deze 
heeft  er  ook  in  de  eerste  plaats  belang  bij  dat  aan  den  eisch  niet 
worde  voldaan.  De  notaris  is  passief,  heeft  geen  belang  over  het 
bevel  gehoord  te  worden  dat  eens  gegeven  hem  van  een  hem  overi- 
gens hinderend  verbod  op  afdoende  w^ze  ontheft.  Had  de  wetgever 
het  hooren  van  hen  die  partigen  b^  de  akte  waren  noodzakelyk 
geacht,  h^  had  zeker  hunne  oproeping  voorgeschreven  en  h^  had 
zich  daarvan  ook  dan  niet  mogen  onthouden,  indien  hg  van  de 
onderstelling  uitging  dat  de  wederpartij  in  het  geding  part^  in  de 
akte  moest  zpn.  Immers  dan  kon  daardoor  toch  niet  de  oproeping 
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van  de  andere  partyen  in  de  akte  overbodig  worden.  In  het  belang 
yan  de  partyen  in  de  akte  moet  das  door  andere  middelen  te  Yoorden 
z^n.  Zij  zullen,  gel^k  Ouoeman  t.  a.  p.  met  de  Pinto  opmerkt, 
door  Yoeging  en,  na  het  Yonnis,  door  verzet  voor  hunne  rechten 
kunnen  waken.  Men  besluite  niet  te  spoedig,  dat  hunne  waak- 
zaamheid hier  toch  niet  veel  zal  vermogen;  want  de  notaris,  die 
de  belangen  z^ner  cliënten  behartigt,  zal  zich  zeker  geroepen 
achten  hen  met  het  hem  gegeven  bevel  in  kennis  te  stellen,  al 
is  h^  daartoe  niet  verplicht.  Overigens  zullen  de  partgen  in  de 
akte,  den  waarborg  voor  de  handhaving  hunner  belangen  wel 
voornamel^k  moeten  vinden  in  het  oordeel  des  rechters,  die  zeker 
met  de  meeste  nauwgezetheid  zal  hebben  te  overwegen  of  het 
belang  des  eischers  zóó  is  gestaafd  dat  de  exceptioneele  maatregel 
er  door  gerechtvaardigd  wordt.  Al  zoude  het  een  alles  behalye 
irrationeel  voorschrift  z^n  dat  de  oproeping  van  de  partyen  bg 
de  akte  beval,  de  tegenovergestelde,  hier  ontwikkelde,  stelling 
wordt  volkomen  gerechtvaardigd ,  naar  m^n  inzien ,  door  de  wgze 
waarop  de  wetgever  wil  dat  de  eisch  ingesteld  wordt,  nl.  b§ 
akte  van  procureur  tot  procureur,  wat  alleen  kan  betrekking  heb- 
ben op  de  in  het  geding  tegenover  elkander  staande  partyen. 
Ook  komt  het  m^  voor,  dat  hetgeen  ik  tot  ontwikkeling  oyer  de 
vooropgestelde  stelling  aanvoerde  voldoende  weerlegt  het  gevoelen 
van  Mr.  Penninck  ,  waar  h^  meent  dat  ook  daarom  de  eisch  tot 
d wanguitgifte  by  dagvaarding  en  buiten  een  aanhangig  geding 
moet  gedaan  kunnen  worden,  dew^l  de  partijen  b^  de  akte  alleen 
geacht  kunnen  worden  een  rechtmatig  belang  te  hebben  den  eiscb 
tegen  te  spreken. 

In  welken      De  elsch  tot  dwanguitgifto  moet,  als  eene  incidenteele  vorde- 
^**'°^     ring,   gedaan  worden  bij  eene  eenvoudige  akte  van  procu- 
reur tot  procureur.  Art.  883. 

Hij  wordt  ten  dage  bij  de  akte  bepaald  op  de  terechtzitting  ge- 
bracht en  summier  behandeld.  Art.  834. 

Stond  de  bepaling  van  art.  833  geheel  op  zich  zelve,  art.  43n 
van  het  tarief  zou  grond  geven  om  te  meenen  dat  de  hier  bedoelde 
procureursakte  geene  middelen  behoeft  te  bevatten.  Nu  eyenwel 
art.  247  voor  alle  incidenteele  vorderingen  eene  eenvoudige  akte 
> houdende  de  middelen  en  de  conclusiën"  voorschrift  en  die  een- 
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Toudige  akte  voor  den  eisch  van  a.  833  de  dagvaarding  vervangt, 
alleen  omdat  die  eisch  in  den  loop  van  een  geding  gedaan  wordt, 
acht  ik  ook  hier  eene  gemotiveerde  conclusie  in  de  akte  noodza- 
kel^k,  zooals  daarvan  een  formulier  wordt  gegeven  b^  Oudühan 
n°.  293  en  bg  van  dsn  Honebt-Heemskbrk  n^'.  368.  Alleen  om 
de  meerdere  beknoptheid,  die  aan  de  volledigheid  niet  tekort 
doet,  zou  ik  aan  het  eerste,  dat  van  Oudeuan,  de  voorkeur  geven. 

W^  hebben  gezien  dat  er  afdoende  redenen  bestaan  om  aan  art. 
833  in  dien  zin  eene  beperkte  beteekenis  te  geven,  dat  de  eisch 
tot  dwanguitgifte  niet  anders  dan  in  den  loop  van  het  geding, 
dus  alleen  als  incidenteele  vordering  kan  gedaan  worden.  Doch , 
wanneer  dit  vaststaat,  is  men  dan  ook  uitsluitend  gebonden  aan 
dien  vorm  van  eene  beteekende  procureursakte?  Deze  is  toch  ken- 
nelgk  in  de  onderstelling  van  eene  gewone  behandeling  der  hoofd- 
zaak voorgeschreven  en  moet  daarom  ook  eene  oproeping  ter  te- 
rechtzitting inhouden,  ten  einde  tot  de  summiere  handeling  van 
het  incident  te  komen.  Evenals  art.  247  het  vereischte  van  eene 
procureursakte  algemeen  stelt  en  toch  door  art.  141  beperkt  wordt, 
zal  indien  de  hoofdzaak  summier  behandeld  wordt,  de  eisch  tot 
dwanguitgifte  bg  conclusie  ter  audiëntie  te  dienenden  dage  kun- 
nen worden  ingesteld.  Ook  is  het  niet  te  ontkennen  dat  er  even- 
zeer noodzakelgkheid  tot  dwanguitgifte  in  een  geding  by  den 
kantonrechter  kan  voorkomen.  Dan  zal  wel  een  mondeling  ter 
audiëntie  gedane  eisch  moeten  worden  toegelaten.  Zie  van  den 
HoNBBT — Heemskerk  t.  a.  p.  ^  17.  Hoe  men  het  evenwel  in  dit 
geval  met  de  toepassing  van  art.  837  in  verband  met  art.  435 
moet  maken  is  minder  duidelgk.  Het  is  althans  wat  zonderling 
daarvoor  naar  de  arrondissements- rechtbank  te  verhuizen. 

Summier  behandeld.  Er  worden  dus  overeenkomstig  art. 
138  V.  conclusiên  ter  terechtzitting  genomen  en  dan  pleidooien 
gehouden. 

De  rechter  kan  de  ten  uitvoerlegging  van  het  vonnis  niettegen-   Vonnu  en 
staande  hooger  beroep  bevelen.  *«°  uiuoer- 

Indien  de  voorloopige  tenuitvoerlegging  niet  is  bevolen  kan 
het  vonnis  tegen  den  notaris,  die  ten  gevolge  van  hetzelve  het 
afschrift  of  uittreksel  der  akte  moet  afgeven ,  niet  ten  uitvoer  ge- 
legd worden  noch  door  hem  daaraan  voldaan  worden  dan  acht 
dagen  nadat  het  vonnis  aan  de  in  het  ongelijk  gestelde  partij  is 
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beteekend  en  met  overlegging  van  de  verklaring  des  grifSers  dat 
op  zijne  registers  geen  hooger  beroep  of  cassatie  is  aangeteekend. 

Nadat  het  vonnis  aan  de  wederpartij  en  haren  procureur  is  be- 
teekend, wordt  zij  opgeroepen  om  op  daarbij  aangewezen  tijd  en 
plaats  tegODWoordig  te  zijn  bij  het  opmaken  van  het  proces- verbaal 
van  de  afgifte  van  het  afschrift  of  uittreksel  der  akte.  Dit  proces- 
verbaal wordt  door  den  notaris  of  bewaarder  opgemaakt,  die  het 
afschrift  of  uittreksel  opmaakt  en  afgeeft  op  de  vertooning  van 
het  vonnis. 

De  partijen  kunnen  van  hunne  tegenwoordigheid  bij  het  opma- 
ken van  dat  proces-verbaal  gebruik  maken  om  daarin  hunne  aan- 
merkingen te  doen  opnemen  omtrent  de  wijze  waarop  de  notaris 
aan  de  hem  bij  het  vonnis  opgelegde  verplichting  al  of  niet  mag 
hebben  voldaan. 

Ontstaat  daaruit  eenig  geschil,  dan  wordt  dit  op  een  bij  het 
proces- verbaal  bepaalden  dag  ter  roUe  gebracht  zonder  nadere  aan- 
zegging. 

Is  voor  de  beslissing  van  dit  geschil  de  vergelijking  van  de  oor- 
spronkelijke akte  noodig ,  dan  moet  deze  door  den  bewaarder  wor- 
den medegebracht.  In  dit  geval  zal  de  rechter,  na  het  afschrift 
of  uittreksel  met  de  oorspronkelijke  akte  vergeleken  te  hebben, 
uitspraak  doen. 

De  kosten  van  het  afschrift  of  uittreksel,  van  het  proces-verbaal 
en  die  van  de  reis  of  verplaatsing  des  bewaarders,  moeten  door 
den  eischer  van  d wanguitgifte  worden  voorgeschoten.  Artt.  835- 
837,  66  en  432. 

Voorloopige  teu  uityoerlegging.  iLes  jugements  ren- 
dus  en  matière  de  compulsoires  et  de  coUations  de  pièces  étant 
des  jugements  préparatoires  ou  d'instruction  doivent  s'exécuter  par 
provision'*  zegt  Joussb  op  art.  1  tit.  XII  der  ordonnantie  I,  p. 
177.  Is  deze  meening  door  eene  uitdrakkelgke  bepaling  bevestigd 
in  art.  848  C.  de  pr.,  of  heeft  de  fr.  wetgever  gemeend  dat  het 
niet  van  zelf  sprak  en  dat  dus  het  vonnis  niet  als  preparatoir 
moest  worden  beschouwd?  Want  als  het  dit  karakter  wel  heeft 
kan  immers  geen  hooger  beroep  daarvan  ingesteld  worden  voor 
dat  het  eindvonnis  is  gewezen  en  niet  dan  tegel^k  met  het  beroep 
van  dat  eindvonnis.  Mij  komt  het  voor  dat  het  karakter  van  het 
vonnis  op  een  eisch  tot  dwanguitgifte  volkomen  aan  dat  van  een 
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preparatoir  Tonnis  beantwoordt.  Doch  kon  men  wellicht  in  a.  848 
C.  de  Pr.  eenvoudig  eene  beyestiging  daarvan  en  eene  toepassing 
yan  art.  451  zien;  dit  is  by  ons  niet  mogelgk,  nu  de  uitvoer- 
baarverklaring bg  voorraad  aan  het  oordeel  des  rechters  is  over- 
gelaten (art.  834  » indien  de  rechter  daartoe  gronden  vindt") 
en  derhalve,  welk  het  karakter  van  het  vonnis  zijn  moge,  de 
mogelykheid  om  daarvan  in  hooger  beroep  te  komen  vóór  het 
eindvonnis  noodzakel^k  wordt  ondersteld  en  zelfs  de  verplichte 
ten  uitvoerlegging  by  voorraad,  om  't  karakter  van  het  vonnis 
en  door  de  uitsluiting  van  het  hooger  beroep  tot  zoolang  het 
eindvonnis  niet  is  gewezen,  niet  mag  aangenomen  worden.  —  Zal 
de  rechter  ook  bevoegd  z^n  die  voorloopige  ten  uitvoerlegging 
tegen  het  stellen  van  zekerheid  te  bevelen?  Daar  h^  haar  in 
H  geheel  kan  weigeren  sch^nt,  in  verband  met  de  algemeene  be- 
palingen omtrent  dit  onderwerp  (art.  52  en  58),  daartegen  geen 
bezwaar  te  bestaan. 

Beteekening.  Dat,  wanneer  de  voorloopige  ten  uitvoerleg- 
ging niet  is  bevolen  acht  dagen  na  de  beteekening  aan  de  partg, 
met  de  ten  uitvoerlegging  door  den  notaris  moet  worden  gewacht , 
bepaalt  art.  432.  Het  hooger  beroep  kan  ook  niet  binnen  acht 
dagen  na  de  uitspraak  worden  ingesteld,  a.  342. 

Oproeping  om  tegenwoordig  te  zyn.  Al  is  die  oproe- 
ping niet  uitdrukkel^k  voorgeschreven ,  de  wet  geeft  aan  partyen 
de  bevoegdheid  om  bg  het  opmaken  van  het  proces-verbaal  tegen- 
woordig te  z^n  en  aanmerkingen  op  de  verrichting  van  den 
notaris  te  maken.  Even  duidelgk  is  het  echter  ook  dat  niet- 
tegenwoordigheid  van  eene  der  partyen  het  opmaken  van  het 
verbaal  niet  behoeft  te  beletten.  De  eischer  van  dwanguitgifte  die 
de  uitvoering  van  het  vonnis  vervolgt  zal  wel  in  overleg  met 
den  notaris  t^d  en  plaats  voor  de  opmaking  van  het  proces- 
verbaal bepalen ,  doch  de  wederpartg  kan  dan  daarvan  niet  anders 
dan  door  kennisgeving,  die  het  best  in  den  vorm  van  eene  op- 
roeping geschiedt,  kennis  dragen.  De  notaris  kan  intusschen  het 
afschrift  gereed  maken,  waartoe  h^,  op  vertooning  van  het 
vonnis,  dus  zonder  dat  dit  aan  hem  behoeft  beteekend  te  wor- 
den, kan  overgaan,  doch  hg  zal  het  afschrift  niet  behoeven  af 
te   leveren   en   het   proces-verbaal   daarvan  zal  hg  niet  behoeven 
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op  te  maken  dan  tegen  betaling  der  kosten  (arg.  art.  832  en 
837)  die  door  den  eiacher  by  voorschot  worden  betaald,  gelgk 
elk  der  partyen  de  kosten  voor  handelingen,  die  zij  in  het  ge- 
ding doet  verrichten  y  betaalt  of  daarvoor  aan  zyn  procureur  een 
voorschot  geefb,  om  die  later  op  de  in  *t  ongelijk  gestelde  en  in 
de  kosten  veroordeelde  partij  te  verhalen. 

Aanmerkingen  in  het  proces-verbaal  te  doen  op- 
nemen. De  aanmerkingen,  welke  de  partyen  op  de  verrichting 
van  den  notaris  maken ,  zullen  wel  in  de  eerste  plaats  betrekking 
moeten  hebben,  althans  aan  de  zoodanige  denkt  men  het  eerst, 
op  gebrek  aan  overeenstemming  van  het  afschrift  met  het  oor- 
spronkel^ke  stuk  of  den  omvang  van  het  uittreksel.  Z^  zullen 
om  dergelyke  aanmerkingen .  te  maken  wel  in  de  gelegenheid 
moeten  z^n  het  oorspronkel^k  stuk  te  vergeleken  en  de  notaris 
moet  wel  geacht  worden  door  het  vonnis  voldoende  gemachtigd 
te  zgn  om  ook  in  dit  opzicht  van  art.  42  Not.ambt  af  te  w^keo. 
De  Code  de  pr.  gaf  aan  de  partijen  uitdrukkelijk  de  bevoegdheid 
tot  die  vergelijking  en  onderstelde  ook  geen  andere  geschillen  te 
dezer  gelegenheid  dan  over  de  niet-gelykvormigheid.  Art.  858. 
Onze  wetgever  sprak  niet  van  deze  b^zonderheid  en  ook  andere 
geschillen  mogeligk  achtende,  schreef  hij  het  medebrengen  der  akten 
b^  de  behandeling  van  de  ontstane  geschillen,  alleen  voor,  > indien 
daartoe  gronden  aanwezig  zyn",  kennelyk  voor  het  geval  dat  het 
geschil  over  de  al  of  niet  gel^kvormigheid  van  het  afschrift  of  den 
omvang  van  het  uittreksel  liep.  Allerlei  andere  geschillen  dan  die  over 
deze  punten  onderstellende  liet  h^  ook  niet  de  beslissing  aan  den 
president  over,  dien  de  fransche  wetgever  in  kort  geding  met  de 
vergel^king  van  de  stukken  belastte,  maar  wil  h^  de  geschillen 
ter  roUe  gebracht  hebben  van  de  rechtbank.  Hy  achtte  het  bg 
de  herziening  in  1835  noodig  om  bepaaldelyk  uit  te  drukken, 
dat  vergel^king  van  de  stukkeu ,  waar  geschil  bestaat  of  het  ge- 
geven afschrift  getrouw  is,  of  wel  het  uittreksel  al  datgene  be- 
vat,  waarb^  partgen  belang  hebben,  door  de  rechtbank  zelve 
moet  geschieden ,  Van  den  Honbet  op  §  837.  Het  komt  mg  voor 
dat  de  bevoegdheid  van  partyen  om  de  zaak  in  kort  geding  te 
doen  beslissen,  indien  de  zaak  eene  onmiddellyke  voorziening 
vordert,  voor  alle  geschillen  die  zich  by  deze  gelegenheid  voor- 
doen,   door   de   bepaling  van  art.  839  vervalt.   Zelfs  acht  ik  dit 
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toepassel^k  op  het  geschil  waartoe  de  weigering  van  den  notaris 
om  het  afschrift  af  te  geven  mocht  aanleiding  geven,  niettegen- 
staande het  geval  geheel  zou  passen  onder  het  in  art.  289  aan- 
gehaalde voorbeeld  in  verbis:  > wegens  dergelijke  verplichtingen 
van  notarissen*'.  Anders  Oudbuan  t.  a.  p.  §  115  bl.  237.  Zou 
eene  behandeling  in  kort  geding  de  zaak  hier  ook  wel  bespoedi- 
gen? De  uitspraak  van  den  voorzitter  is  aan  hooger  beroep  on- 
derworpen, terwijl  de  uitspraak  van  de  rechtbank  als  preparatoir 
voorshands  en  tot  op  het  eindvonnis  aan  hooger  beroep  ont- 
trokken is. 

De  wet  ontheft  ook,  door  dat  medebrengen  van  de  akte  te 
bevelen ,  van  het  in  art.  42  Not.ambt  geschreven  verbod ,  al  wordt 
daarop  in  dat  artikel  niet  uitdrukkel^k  gewezen. 

De  rechtbank  zal  —  uitspraak  doen.  Indien  de  rechter 
mocht  bevinden  dat  er  geen  overeenstemming  tusschen  het  af- 
schrift en  het  oorspronkelijk  stuk  bestaat  of  dat  het  uittreksel 
niet  al  datgene  bevat,  waarb^  partyen  belang  hebben,  zal  z^ 
den  notaris  kunnen  bevelen  een  vollediger  afschrift  of  uittreksel 
te  maken  en  daartoe  in  hare  tegenwoordigheid  over  te  gaan,  of 
de  verbeteringen  in  het  geleverde  stuk  doen  aanbrengen ,  of  deze 
in  hare  uitspraak  vaststellen.  De  woorden  der  wet  z^n  m.  i.  ruim 
genoeg  om  de  rechtbank  bevoegd  te  achten  op  eene  of  andere 
w^ze  naar  omstandigheden  te  handelen  en  dus  op  de  meest  ge- 
schikte en  minst  omslachtige  wijze  de  zaak  in  orde  te  brengen. 

Nadat   aan   het   vonnis  tot  dwanguitgifte  is  voldaan ,  en  de  verdere  pro- 
daarover  ontstane  geschillen  zijn  beslist,  wordt  op  de  hoofdzaak  ^^^J^^^^J'^® 
voortgeprocedeerd    ten    gevolge    van    eene    oproeping    ter 
terechtzitting  door  de  meest  gereede  partij. 

Dit  volgt  uit  den  uit  vele  bepalingen  blgkenden  algemeenen 
regel,  volgens  welken  het  wederopnemen  van  de  behandeling 
eener  zaak  die  van  de  rol  geraakt  is  aan  de  meest  gereede  part^ 
wordt  overgelaten. 

Dat  het  Ontwerp  1865,  hetwelk  daaromtrent  een  ander  stelsel 
volgt,  ook  hier  iets  anders  voorschrift  laat  zich  begrepen.  »De 
rechter  bepaalt",  dus  leest  men  in  art.  12  B.  IV,  tit.  IX,  »daarby 
(bg  zgn  vonnis  op  den  «isch  tot  dwanguitgifte)  den  dag,  waarop 
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de  uitgifte  zal  plaats  hebben ,  en  den  dag,  waarop  de  behandeling 
der  hoofdzaak  zal  worden  yoortgezet  of  waarop  de  geschillen  in 
art.  14  bedoeld  (die  over  het  proces- verbaal)  ter  terechtzitting 
zullen  worden  aangebracht". 

Het  Ontwerp  voorziet  yoorts  in  het  geval  dat  een  eisch  tot 
dwanguitgifte  b^  het  kantongerecht  voorkomt  door  de  toepas- 
sel^kheid  van  den  regel  omtrent  incidenteele  vorderingen  in 
art.  5  §  1  B.  II,  tit.  3  voorkomende.  Eindel^k  wil  het  de  ge- 
schillen over  het  verbaal  beslist  hebben  bg  eene  in  het  proces- 
verbaal op  tenemen  uitspraak,  waartegen  geene  voorziening  is 
toegelaten. 

Overigens  geeft  het  Ontwerp  evenmin  als  de  tegenwoordige  wet 
eene  nadere  bepaling  omtrent  de  personen  die  bevoegd  zyn  een 
eisch  tot  dwanguitgifte  te  doen.  Wel  wordt  vereischt  dat  de  eischer 
geen  onmiddelligk  belanghebbende  bij  de  akte  moet  z^n  maar 
daaruit  volgt  nog  niet  dat  h^  belanghebbende  moet  wezen,  daar 
voor  onmiddell^k  belanghebbenden  andere  bepalingen  gelden  en 
hier  dus  de  rede  is  van  allen  die  buiten  deze  categorie  van  on- 
middell^k  belanghebbenden  vallen. 

§    114.    MEDBDBELINO    VAK    STUKKEN. 

De  regeling  van  dit  incident  maakt  het  onderwerp  uit  van  art. 
148 — 150,  die  met  geringe  w^zigingen  z^n  ontleend  aan  art.  188 
— 191  C.  de  Pr.  Deze  bepalingen  waren  evenwel  door  den  fran- 
schen  wetgever  in  den  titel  over  de  exceptiën  geplaatst  en  maak- 
ten daar  den  inhoud  uit  van  §  5.  De  fransche  schr^vers  erkennen 
de  onjuistheid  van  die  qualificatie  en  w^zen  er  op  dat  de  bepa- 
lingen betreffende  de  lexceptions  dilatoires",  tot  welke  de  mede- 
deeling  van  stukken  dan  zou  moeten  behooren,  niet  toepassel^k 
z^n.  Verg.  Dl.  I  bl.  325.  Zyn  de  bepalingen  betreffende  dit  on- 
derwerp dan  nu  beter  geplaatst  in  de  afd.  over  het  verweren  en 
voldingen  ?  Zg  behooren  daartoe  even  zeer  of  even  weinig  als  de 
regeling  van  andere  incidenten.  Want  het  middel  heeft  het  karak- 
ter van  eene  incidenteele  vordering.  Het  Ontwerp  behandelt  het 
in  de  tweede  afd.  van  tit.  II,  die  aan  de  incidenteele  vorderingen 
is  gewgd.  Waarom  het  werd  afgescheiden  van  de  andere  proces- 
suëele  bepalingen   over   de  verschillende  bewgsmiddelen  die  eerst 
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in   de    zes   laatste   afdd.    van   dien   ll^e»»  titel  behandeld  worden, 
bl^kt  niet. 

De  mededeeling  van  stukken,  welke  de  partijen  bevoegd  zijn  in     weiice 
den  loop  van  een  geding  van  elkander  te  vorderen,  betreft  de    "*" 
oorspronkelijke    stukken,    waarvan   afschriften   in 
het  g'eding  zijn  gebracht.  Art.  148. 

Volgens  art.  133  §  4  moet  de  aanlegger  biy  het  exploit  van 
dagvaarding  afschrift  overleggen  van  de  stukken  waarop  de  eisch 
gegrond  is.  Volgens  art.  139  moet  de  verweerder  by  zgne  con- 
clusie van  antwoord  afschrift  overgeven  van  de  stukken  van  welke 
h^  zich  te  z^ner  verweriug  wil  bedienen.  Volgens  art.  143  en 
144  doen  de  verweerder  big  schriftuur  van  antwoord,  endeeischer 
b^  schriftuur  van  repliek,  aanbod  van  afschrift  van  de  stukken 
waarop  de  verweriug  of  de  eisch  is  gegrond.  Tot  het  bekomen 
van  de  in  deze  onderscheiden  gevallen  bedoelde  afschriften  is  het 
derhalve  niet  noodig  eene  vordering  in  te  stellen.  Werden  die 
afschriften  niet  overgelegd  noch  aangeboden  dan  is,  m.  i.,  de 
wederpart^  gerechtigd  om  zich  tegen  een  beroep  op  den  inhoud 
van  zoodanige  stukken ,  als  niet  in  het  proces  gebracht  op  de  door 
de  wet  voorgeschreven  wijze,  te  verzetten,  en  zullen  daarop  door 
de  part^ ,  die  dit  verzuimde  en  die  van  de  stukken  gebruik  ver- 
langt te  maken,  alsnog  afschriften  overgelegd  kunnen  worden. 
Want  de  sanctie  van  de  verplichting  tot  overlegging  ligt  niet  in 
verval  van  de  bevoegdheid  daartoe  maar  in  de  kosten,  art.  133. 
Heeft  evenwel  de  wederpart^  zich  in  een  debat  over  den  inhoud  van 
niet  overgelegde  stukken,  waarop  de  andere  zich  beroept,  ingelaten, 
daardoor  toonende  met  den  inhoud  voldoende  bekend  te  z^n ,  dan 
moet  zg  daardoor  wel  verwerken  de  bevoegdheid  die  zij  anders 
had  om  de  stukken  buiten  het  geding  te  houden,  en  heeft  zg 
geen  behoefte  om  alsnog  het  overleggen  van  afschrift  te  vragen. 
Art.  188  G.  de  pr.  had  tweeërlei  strekking,  zooals  Gabsonnbt 
dit  aangeeft,  zeggende:  >0n  demande  par  ce  moyen  de  procédure : 
1^.  la  communication  des  copies,  si  elles  n'ont  pas  été  signifiées 
avec  l'ezploit  d'ajournement  on  avec  les  défenses:  2^.  la  commu- 
nication des  originaux,  si  les  copies  ont  été  signifiées".  §  312, 
II,  p.  437.  De  uitbreiding,  die  Cabbé  Q.  788  en  met  hem  Chau- 
VBAij  e.  a.  aan  de  toepasselgkheid  van  art.  188  geeft,  ligt  buiten 
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de  grenzen  yan  deze  bepaling.  Past  men  het  op  andere  getal- 
len toe,  dan  moet  de  bevoegdheid  om  mededeeling  in  zoodanige 
gevallen  te  vragen  van  elders  vast  staan.  Het  gaat  volstrekt  niet 
aan  uit  een  beperkte  regeling  van  de  wgze  waarop  mededeeling 
wordt  gevraagd  tot  eene  uitgebreider  bevoegdheid  te  besluiten. 
Maar  de  uitlegging  door  Qabsonnst  in  de  boven  aangehaalde 
bewoordingen  aan  art.  188  gegeven  is  juist.  Want  het  artikel 
spreekt  van  mededeeling  van  stukken  »qui  ont  été  signifiées 
OU  employees".  Bg  ons  kan  men  hetzelfde  echter  niet  aan- 
nemen. Ari  148  spreekt  uitdrukkelgk  en  uitsluitend  van  >me- 
dedeeling  van  de  oorspronkelyke  stukken,  welke  tegen 
hen  worden  gebruikt".  Van  zoodanige  stukken  wordt,  naar  de 
bepaling  der  wet,  gebruik  gemaakt  door  het  overleggen  van  af- 
schriften en  zoo  is  de  bepaling,  gelyk  zg  geschreven  is,  uitslui- 
tend een  terugslag  op  art.  1925  volgens  hetwelk  de  vertooning 
van  het  oorspronkelgk  stuk  altijd  kan  gevorderd  worden.  Voor 
het  bekomen  van  niet  in  afschrift  overgelegde  maar  wel  gebruikte 
stukken  bestaat  aan  de  vordering  tot  mededeeling  naar  onze  wet 
ook  geen  behoefte.  Verg.  Oudeman  I,  bl.  191,  de  Pinto  II,  bl. 
269.  Wanneer  dan  de  eisch  of  de  verdediging  berust  op  eene 
notarieele  akte  dan  zal  een  afschrift  van  de  expeditie  overgel^d 
zgn;  berust  zg  op  eene  notarieele  akte  waarvan  de  minuut  is  a^e- 
geven  of  op  eene  onderhandsche  akte  dan  is  van  dezen  een  afschrift 
overgelegd  en  de  andere  partg  zal,  de  mededeeling  vorderende, 
van  deze  laatsten  het  werkelgk  oorspronkelyk  stuk  te  zien  krijgen ; 
van  de  notarieele  akte  waarvan  eene  expeditie  is  afgegeven  en 
waarvan  de  minute  onder  den  notaris  is  verbleven ,  zal  de  part^ 
niet  dan  de  oorspronkelgke  expeditie  kunnen  mededeelen  en  van 
haar  zal  de  mededeeling  der  minute  niet  kunnen  gevorderd  wor- 
den omdat  zg  deze  niet  heeft  en  niet  mag  hebben.  Is  zg  daarom 
niet  te  krggen?  Dit  zien  wg  later,  bl.  234.  Van  eene  akte  van 
den  burgerl.  stand  zal  een  behoorlgk  gelegaliseerd  afischrift  over- 
eenkomstig art.  24  B.  W.  kunnen  worden  overgelegd,  maar  dewyl 
dit  de  bewgskracht  van  de  oorspronkelgke  in  het  register  opge- 
nomen akte  heeft,  komt  het  hier  op  dit  laatste  stuk  minder  aan. 
De  mededeeling  van  koopmansboeken  naar  art.  12  en  18  K.  staat 
met  de  hier  bedoelde  mededeeling  in  aard  geheel  gelijk ,  wanneer 
uittreksels  daarvan  tot  staving  eener  bewering  zgn  overgelegd, 
doch  zg  wordt  met  de  door  den  rechter  ambtshalve  bevolen  open- 
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legging  en  die,  welke  het  gevolg  mag  z^'n  van  het  aanbod  yan 
de  tegenpart^  om  zich  aan  des  tegenstanders  boek  te  gedragen, 
door  de  b^zondere  voorschriften  van  die  artt.  van  het  W.  v.  E. 
beheerschi  Zie  bl.  239  en  241. 

Andere  gevallen  waarin  mededeeling  van  stukken  in  het  geding 
kan  gevraagd  worden  z^n  hier  niet  geregeld. 

De  vordering  tot  mededeeling  behoeft  geen  anderen  grond  dan  op  weiken 
dat  een  afschrift  van  het  stuk  is  overgelegd  en  voorts  het  in  art.     «rond? 
1925  B.  W.  in  het  algemeen  toegekende  recht  op  vertooning  van 
het  oorspronkelijke  stuk.  Allerminst  wordt  daartoe  vereischt  de 
bewering  dat  het  overgelegde  afschrift  niet  met  het  oorspronkelijke 
stuk  zou  overeenstemmen. 

De  jurisprudentie  van  den  H.  Raad,  althans  zooals  deze  zich 
heeft  geuit  in  arresten  van  15  Oct.  1852  en  26  April  1861,  is 
met  deze  stelling  in  str^d.  De  H.  Raad  wil  dat  de  vertooning 
alleen  kan  gevorderd  worden,  wanneer  wordt  beweerd  dat  de 
afschriften  met  het  oorspronkelijk  stuk  niet  overeenstemmen  en 
dat  moet  blijken  dat  de  eischer  b^  de  vertooning  belang  heeft. 
Intusschen  is  terecht  daartegen  opgemerkt  dat  èn  de  letter  èn  de 
uit  de  wording  van  art.  1925  blakende  bedoeling  des  wetgevers 
met  die  meening  in  str^d  zijn  en  dat  het  belang,  hetwelk  ook 
al  niet  uitdrukkel^k  wordt  gevorderd,  voldoende  daarin  ligt  dat 
de  eischer  zich  van  de  overeenstemming  van  het  afschrift  met  het 

I 

oorspronkelijk  stuk  wil  overtuigen,  terw^l  dit  voor  hem  daarom 
van  belang  is,  dew^l  hij,  naar  de  duidel^ke  bepaling  van  art. 
1925,  het  afschrift  alleen  indien  het  aan  dat  vereischte  van  over- 
eenstemming voldoet,  behoeft  te  gelooven.  De  jurisprudentie  van 
den  H.  R.  heeft  dan  ook  vrij  algemeen  bestrijding  ontmoet. 
Alleen  Mr.  v.  Bbll  bl.  64  wil  gronden  aangevoerd  hebben  bui- 
ten de  door  m^  in  den  tekst  vermelde.  Zie  Oüdehan  I,  bl.  190 
n^  4  en  de  daar  aangeh.  litteratuur,  waarb^  te  voegen  Diephuis 
Syst.  II,  bl.  432  a.  h.  e.  vv.  Ik  zal  gelegenheid  hebben  nog  nader 
op  dit  punt  terug  te  komen.  Zie  bl.  236. 

De  vordering  wordt  in  zaken  van  gewone  behandeling  gedaan  bij   op  welke 
eene  akte  van  procureur  tot  procureur;  in  summiere  zaken     ^^*®^ 
en  bij  gevolg  ook  in  zaken  op  korten  termijn,  bij  eene  in  schrift 
gestelde  ten  dage  dienende  genomene  conclusie.  Art.  148  §  2. 
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Bij  den  kantonrechter  wordt  de  vordering  als  elke  andere  mon- 
deling ter  terechtzitting  gedaan. 

De  aanw^zing  van  den  vorm  in  §  2  zoo  uitdrakkelgk  yoor  de 
onderscheiden  soorten  van  zaken  gedaan  slaat  terug  op  de  in  §  1 
>in  alle  soort  van  zaken*'  toegekende  bevoegdheid.  Terw^l  dit 
laatste  niet  zou  betw^feld  zgn,  als  de  bevoegdheid  eenvoudig 
zonder  nadere  bepaling  was  toegekend,  zou  ook  de  vorm  wel 
zonder  nadere  aanduiding  uit  art.  141  en  247  opgemaakt  kun- 
nen worden.  De  b^zonderheid  van  deze  regeling  ligt  dan  ook 
niet  zoozeer  in  de  wijze  waarop  de  mededeeling  gevraagd,  maar 
wel  in  de  wgze  waarop  de  zaak  nader  behandeld  wordt.  De  uit- 
drukkel^ke  vermelding  van  de  zaken  op  korten  termen  zou 
ten  onrechte  kunnen  doen  onderstellen ,  dat  z^  anders  niet  onder  de 
summiere  zaken  waren  begrepen.  —  By  het  kantongerecht  zouden 
deze  bepalingen  niet  toegepast  kunnen  worden.  Art.  99  brengt 
noodzakel^k  mede  de  wyze  van  behandeling  als  in  den  tekst 
Verder  zullen  de  bepalingen  van  art.  149  en  150  daar  ook  wel 
zooveel  mogel^k  b^  analogie  moeten  worden  toegepast,  want  de 
bevoegdheid  om  mededeeling  te  vragen,  vloeit  uit  de  algemeene 
bepaling  van  art.  1925  B.  W.  voort.  En  terwijl  de  mogelgkheid 
bestaat  dat  het  gebruik  maken  daarvan  by  het  kantongerecht  te 
pas  komt,  kan  die  bevoegdheid  niet  vervallen  omdat  de  w^ze 
waarop  niet  opzettelyk  voor  het  kantongerecht  geregeld  is. 

De  wet  spreekt  hier  niet  van  eene  eenvoudige  akte  wat  zg 
zoo  dikwijls  doet,  ook  niet  als  in  art.  247  van  eene  » eenvoudige 
akte  houdende  de  middelen  en  de  conclusiën**.  De  akte  kan  al 
heel  eenvoudig  zyn  en  er  zal  zelfs  aan  de  middelen  en  de  con- 
clusie niet  ontbreken,  wanneer  zg  eene  sommatie  bevat  om  de  in 
afschrift  overgelegde  stukken  in  originali  tegen  ontvangbew^s  of 
ter  griffie  mede  te  deelen.  Want  de  overlegging  in  a&chrift  is 
het  feit  waarop  de  vordering  steunt  en  de  algemeene  rechtsregel 
welke  de  bevoegdheid  toekent  om  op  grond  daarvaó  mededeeling 
te  vragen  is  zonder  eenige  beperking  zoo  duidelgk  in  art.  1925 
B.  W.  en  art.  148  toegekend  en  mag  zoo  bekend  geacht  worden 
dat  een  uitdrukkelijk  beroep  daarop  onnoodig  mag  schenen ,  ter- 
w^l  dat  beroep  van  zelf  in  de  vordering  tot  mededeeling  stil- 
zwggend  ligt  opgesloten.  Het  voorwerp  van  de  vordering  behoeft 
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ook,  waar  de  stukken  z^n  aangeduid,  geen  nadere  formuleering. 
Verg.  formulier  n^.  51  bg  Oüdeman  ea  n^.  61  bg  van  den  Ho- 
NKST — Heehske&k.  Ook  zie  ik  niet  in,  hoe  de  conclusie,  welke 
in  zaken  van  summiere  behandeling  op  de  terechtzitting  genomen 
moet  worden ,  eenig  motief  zal  bevatten  dat  niet  in  het  petitum 
der  conclusie,  zooals  Oudeman  dit  t.  a.  p.  voorstelt,  duidel^k  op- 
gesloten ligt. 

Eene  mondeling  gedane  vordering  tot  mededeeling,  als  de 
fransche  praktik  sch^nt  toe  te  laten  (verg.  Gaksonnet  §  312) 
zou  in  summiere  zaken  op  zich  zelf  geen  bezwaar  hebben;  de 
wet  vordert  echter  in  art.  148  eene  schriftelgke  conclusie. 

Wordt  aan  de  sommatie  niet  voldaan,  dan  roept  de  partij  die  Procedure, 
de  mededeeling  verlangt  de  wederpartij  ter  terechtzitting  (b\j  avenir,  ^^^énf^"*^ 
art.  145)  om  ter  zake  conclusiën  te  nemen.  Zoo  zal  in  summiere 
zaken ,  de  wederpartij  in  geval  zij  gronden  meent  te  hebben  om  de 
mededeeling  te  weigeren,  de  genomen  conclusie  met  eene  conclu- 
sie beantwoorden.  Alleen  in  dit  geval  zal  een  vonnis  van  den 
rechter  noodig  zijn  om  de  mededeeling  te  bevelen  of  de  vordering 
daartoe  te  ontzeggen. 

Verklaart  de  wederpartij  zich  tot  de  mededeeling  der  stukken 
bereid,  dan  wordt  eenvoudig  daarvan  ter  terechtzitting  akte  ver- 
leend. 

De  mededeeling  geschiedt  dan  ter  keuze  van  dengene  die  haar 
te  doen  heeft  in  der  minne  tegen  ontvangbewijs  (recepis)  van 
den  procureur,  of  door  nederlegging  ter  griffie.  In  dit  laatste  geval 
wordt  van  de  overlegging  ter  griffie  eene  akte  door  den  griffier 
opgemaakt  en  van  de  overlegging  zelve,  bij  akte  van  procureur 
tot  procureur,  aan  de  wederpartij  kennis  gegeven  met  opgaaf  van 
den  tijd  gedurende  welken  de  stukken  daar  ter  inzage  zullen 
verblijven,  evenals  die  tijd  bij-  het  ontvangbewijs  kan  worden 
aangewezen,  of  in  het  vonnis  wanneer  dit  over  de  mededeeling 
gegeven  werd. 

De  termijn  is  zonder  nadere  bepaling  van  drie  dagen. 

Indien  de  stukken  ter  griffie  zyn  nedergelegd,  worden  zij  na 
afloop  van  den  termijn  door  de  partij  die  ze  mededeelde,  terug- 
genomen. Geeft  de  procureur,  die  de  stukken  tegen  ontvangbewijs 
overnam,  ze  binnen  den  bepaalden  termijn  niet  terug  dan  kan 
hij  tot  die  teruggave  worden  genoodzaakt  zelfs  bij   lyfsdwsng  en 
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veroordeeld  tot  vergoeding  der  kosten,  schaden  en  interessen  bij 
een  bevelschrift  door  den  president  op  verzoek  der  wederpartij 
uit  te  vaardigen  en  op  het  verzoekschrift  te  stellen.  Art.  149, 150. 

Wordt  aan  de  sommatie  niet  voldaan  enz.  De  wet- 
gever onderstelt  dit  geval  niet.  Het  kan  niettemin  voorkomen  en 
is  wel  voorgekomen.  Dan  wordt  het  incident  tot  eene  incidenteele 
procedure  en  is  wel  geen  andere  behandeling  dan  de  aangegevene 
mogelgk.  Verg.  v.  d.  Honbrt — Heemskerk,  aant.  op  n".  61. 
Alleen  in  dit  geval  komt  mi}  een  vonnis  noodzakelyk  voor  en 
ik  meen  dat  ook  in  de  praktik  dit  aldas  wordt  begrepen. 

In  het  Ontwerp  wordt  een  vonnis  vooral  daarom  noodig,  dewijl, 
naar  het  daarby  aangenomen  algemeen  beginsel,  de  rechter  den 
dag  bepalen  moet  waarop  partgen ,  na  afloop  van  de  door  den 
rechter  bepaalde  termgnen  voor  de  mededeeling  en  teruggave  der 
stukken,  gehouden  zullen  zijn  voort  te  procedeeren.  Wellicht  ware 
die  dag  nog  wel  aan  te  wyzen  zonder  een  vonnis  noodzakelgk 
te  maken.  Art.  5  van  B.  II,  tit.  2  en  de  toel. 

Quid,  als  de  wederpartg  niettegenstaande  hare  bereidverkla- 
ring  of  veroordeeling  tot  mededeeling  daaraan  niet  voldoet? 
Garsonnbt  antwoordt:  »le  tribunal  peut  tenir  la  pièce  communi- 
quée  pour  inexistante  et  tirer  de  la  pour  la  solution  du  proces 
telles  conséquences  que  de  droit".  Inderdaad  is  geene  andere  op- 
lossing mogelijk.  En  wanneer  art.  1925  zegt  dat  de  bewyskracht 
in  de  oorspronkelijke  akte  is  gelegen ,  dat  daarom  de  wederpartp 
met  het  overgelegde  afschrift  geen  genoegen  behoeft  te  nemen, 
maar  de  vertooning  van  het  oorspronkelgk  stuk  kan  vorderen, 
dan  is  het  geen  gewaagde  gevolgtrekking  als  men  zegt,  zoolang 
't  oorspronkelijk  stuk  niet  is  vertoond,  hebben  die  a&chriften 
hetzelfde  gevolg  als  ware  geen  schriftel^k  bewijs  in  't  proces 
gebracht,  er  mag  dus  niet  op  gelet  worden.  Verg.  db  Pimto  II, 
bl.  270,  V.  die  daarb^  een  onderscheid  maakt  tusschen  verbod 
aan  de  part^  om  van  de  stukken  gebruik  te  maken  en  verplich- 
ting des  rechters  om  niet  op  de  stukken  te  letten,  wat  mg  niet 
recht  duidelgk  is.  Intusschen  acht  ik  eene  uitdrukkelgke  bepaling 
als  het  Ontwerp  t.  a.  p.  in  art.  6  §  1  inhoudt  niet  overbodig. 

De  w^ze  waarop  de  mededeeling  geschiedt  is  wel  niet  zoo  dui- 
delgk  in   art.    149  bepaald  als  in  art.  189  C.  de  pr.,  maar  kan 
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toch  daaruit,  ook  in  verband  met  art.  167,  wel  worden  afgeleid 
als  in  den  tekst  geschiedt.  Db  Pinto  t.  a.  p.  Oudbhan  §  74. 

Al  heeft  de  wetgever  het  in  art.  150  boven  tw^fel  gesteld  dat 
het  bevelschrift  van  den  president  moet  gevraagd  worden,  heeft 
hg  daarom  de  bepaling  van  art.  191  G.  de  pr.  niet  in  allen  op- 
zichte verbeterd.  Mig  komt  althans  die  oplegging  van  schadever- 
goeding (nog  wel  »indien  daartoe  gronden  zgn"  terw^l  toch  in 
ieder  geval  de  partij  kosten  voor  het  bekomen  van  het  bevel- 
schrift heeft  moeten  maken)  als  middel  om  tot  teruggave  te  nood- 
zaken, minder  doelmatig  voor  dan  eene  bepaalde  som  voor  ieder 
dag  verzuim. 

Art.  192  C.  de  pr.  onderstelt  de  mogelijkheid  van  verzet  tegen 
het  bevelschrift  en  regelt  de  gevolgen  indien  de  procureur  daarop 
in  het  ongeluk  gesteld  wordt.  Moet  van  het  stilzwijgen  der  wet 
nu  het  gevolg  z^n  dat  verzet  is  uitgesloten?  De  grond  door  db 
PiiïTO,  t.  a.  p.  bl.  272,  voor  de  bevestigende  beantwoording 
dier  vraag  ontleend  aan  de  uitsluiting  van  verzet  tegen  een  bevel- 
schrift om  op  korten  termyn  te  dagvaarden  komt  m^  minder  af- 
doende voor,  dew^l  de  inhoud  van  dit  bevel  eene  veroordeeling 
enz.  inhoudt ,  het  andere  niet ;  de  ontkennende  beantwoording 
acht  ik  evenmin  gestaafd  met  een  beroep  op  de  analogie  van  a. 
293  en  294,  v.  d.  Honert— Heemskerk  aant.  op  n®.  63,  niet 
alleen  omdat  w:g  hier  niet  met  een  kort  geding  te  maken  hebben, 
maar  omdat  hier  in  't  geheel  van  geen  geding  sprake  is  en  het 
verzet  van  art.  294  onderstelt  een  verleend  verstek  en  eene  ver- 
oordeeling b^  verstek,  terw^l  hier  de  oproeping  van  de  tegen- 
partg  niet  is  voorgeschreven,  maar  veeleer  een  dwangschrift  met 
executoriale  kracht  op  eenz^dige  aanvraag  werd  verleend.  Ik  zie 
evenwel  niet  in,  waarom  hier  verzet  tegen  de  ten  uitvoerlegging, 
naar  art.  438,  zou  z^n  uitgesloten  en  acht  in  die  bepaling  eene 
verklaring  gelegen  van  de  weglating  van  art.  192  C.  de  pr.,  dat 
de  oppositie  tegen  het  bevel  oneigenaardig  een  incident  (dus  in 
't  aanhangig  geding?)  noemde. 

Zal  de  kantonrechter  bevoegd  z^n  casu  quo  zoodanig  bevel- 
schrift te  verleenen?  de  toegepaste  l^fsdwang  maakt  het  zeer 
twijfelachtig  en  in  't  Ontwerp  wordt  de  lacune  in  de  wet  te  recht 
aangevuld  door  den  kantonrechter  de  gelijke  bevoegdheid  tot  uit- 
vaardigen van  een  bevelschrift  te  geven.  Art.  6. 
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Aanm.  De  omslag  en  yerwikkeling,  waartoe  dit  oogensch^nl^k 
zoo  eenvoudige  incident  aanleiding  kan  geven ,  zullen  zich  in  de 
praktik  daarom  minder  voordoen,  omdat  gel^k  d£  Pinto  zegt: 
»de  mededeeling  meestal  geschiedt  tusschen  de  procureurs  in  der 
minne,  zonder  eenige  formaliteit*';  »eene  eerl^ke  en  loyale  prak- 
tik*', voegt  hij  er  b^',  » brengt  dit  mede;  en  het  ware  belang  der 
partyen  vordert  het",  §  122  a.  h.  e.  In  Frankr^k  handelt  men 
evenzoo,  Garsonnët  II,  p.  488.  Het  beginsel  der  verplichte  ver- 
tegenwoordiging maakt  die  handelw^ze  mogelijk,  doch  het  beperkt 
aantal  procureurs  maakte  de  toepassing  wellicht  gemakkel^ker. 
Voorts  dient  men  in  het  oog  te  houden  dat  men  het  met  het 
gebruik  maken  van  dit  middel  niet  altijd  zoo  ernstig  meent 
Want  oek  b^  ons  zal  wel  voorkomen  waarop  gewezen  wordt  door 
Gaksonket  p.  282:  »il  se  peut  qu'au  jour  fixé  les  avoués  soulè- 
vent  un  incident  au  lieu  de  conclure  sur  Ie  fond  du  proces,  ou 
qu'k  seule  fin  de  retarder  de  quelques  jours  la  prise  de  conclusions 
qui  ne  sont  pas  encore  prêtes ,  ils  demandent  pour  la  forme  ane 
communication  de  pièces  qui  n'est  aucunement  refusée''.  Zou  onze 
wetgever  dit  zóó  gewoon  hebben  gevonden,  dat  h^  er  daardoor 
toe  kwam  de  bepalingen  over  de  mededeeling  van  stukken  in  de 
afdeeling  over  het  verweren  en  voldingen  op  te  nemen? 

Hoe  met  de  Wanneer  de  tot  dusver  behandelde  mededeeling  van  stukken 
not.^aïïen*?  betrekking  beeft  op  notarisakten  ^  dan  zal  de  partij  die  de  mede- 
deeling vroeg,  van  de  wederpartij  in  de  meeste  gevallen  niet  anders 
dan  een  afschrift,  expeditie  of  grosse  van  het  oorspronkelijke  stuk 
te  zien  krijgen ,  dewijl  die  expeditie  of  grosse  het  oorspronkelijk 
stuk  is  waaraan  het  in  het  geding  overgelegde  afschrift  is  ontleend. 
De  wederpartij  kan  het  eigenlijke  oorspronkelijke  stuk,  de  minute, 
niet  opleveren,  dewijl  de  notaris  geene  minuut  hoegenaamd  uit 
zijne  handen  mag  geven  dan  in  de  gevallen  bij  de  wet  voorzien  en 
krachtens  een  vonnis  of  bevelschrift  van  den  rechter  met  in  achtne- 
ming  der  bepalingen,  bij  het  wetboek  van  burgerlijke  rechtsvorde- 
ring en  dat  van  strafvordering  voorgeschreven.  (Art.  41  Not.ambt). 
De  vertooning  van  het  oorspronkelijke  stuk  (de  minuut)  zal  dan 
niet  anders  kunnen  worden  verkregen  dan  krachtens  een  vonnis, 
waarbij,  op  de  vordering  van  de  partij  welke  de  vertooning  ver- 
langt, de  notaris  gelast  wordt  de  minuut  in  den  gerechte  te  ver; 
toonen  ter  inzage. 
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In  het  O.  1820  werd,  in  art.  3335  en  3386,  aan  de  grossen 
of  eerst  uitgegeven  afschriften  van  authentieke  akten  en  aan  af- 
schriften op  rechterlijk  gezag  in  tegenwoordigheid  van  de  par- 
tgen opgemaakt  dezelfde  bew^skracht  toegekend  als  aan  de  minute, 
tenz^  door  de  partij  tegen  welke  de  grosse  wordt  aangevoerd 
mocht  kunnen  bewezen  worden  dat  zg  met  de  minute  niet  over- 
eenkomen. Minder  volledige  bewgskracht  kende  het  Ontwerp  in 
art.  3337  toe  aan  kopijen ,  welke  na  de  uitgifte  der  grosse  ge- 
maakt zijn  naar  de  minute  of  oorspronkel^ke  stukken  door  open- 
bare autoriteiten  of  ambtenaren  b^  welke  de  minuten  bewaard 
worden.  Wel  wordt  van  deze  gezegd  dat  zy  ook  » duchtig  tot  be- 
wijs'' zgn ,  doch  tevens  aan  belanghebbenden  het  recht  toegekend 
om,  in  geval  van  gegrond  vermoeden  dat  een  zoodanig  afschrift 
met  het  oorspronkelijke  stuk  niet  overeenkomt,  te  vorderen  dat 
de  beide  geschriften  ten  overstaan  van  den  rechter  nagezien  en 
met  elkander  vergeleken  worden.  Houdt  men  nu  in  het  oog,  dat 
de  in  art.  3337  genoemde  stukken,  hoe  duchtig  dan  ook  tot 
bew^s,  uit  hun  aard  minder  krachtig  bewijs  opleveren  dan  de 
stukken  in  art.  3335  en  3336,  wat  bevestigd  wordt  door  bepa- 
lingen als  van  art.  1385  n®.  1  vergeleken  met  n®.  2  C.  C.  (art. 
1926  n®.  1  en  2  6.  W.),  dan  komt  dat  verschil  in  bewijskracht 
naar  het  O.  1820  daarin  uit,  dat  de  kracht  van  de  in  art.  3335 
en  3336  genoemde  stukken  niet  anders  kan  bestreden  worden 
dan  door  eene  betichting  van  valschheid.  De  part^  moet  bewijzen 
en  derhalve  beweren  dat  zg  met  de  minute  niet  overeenkomen. 
Eerst  als  zij  dat  durft  beweren  kan  tot  eene  vergel^king  van  het 
oprspronkelgke  worden  overgegaan.  Wat  de  stukken  van  3337 
betreft,  van  welke  de  mogelijkheid  van  niet-overeenstemming 
eerder  aannemelijk  is,  belanghebbenden  kunnen  daarvan,  zonder 
Talschheid  te  beweren,  de  vergelyking  met  het  oorspronkel^k 
vorderen,  maar  zg  zullen  daartoe  toch  niet  worden  toegelaten, 
tenzg  een  gegrond  vermoeden  van  niet-overeenstemming  is  aan- 
gevoerd. Door  deze  bepalingen  werd  de  bewijskracht  van  de  oor- 
spronkelgke  stukken  geheel  of  voor  een  goed  deel  op  de  daar 
genoemde  afschriften  overgebracht. 

Een  andere  leer  is  die  van  den  franschen  Code  en  van  onze 
wet.  Zoolang  de  oorspronkelyke  stukken  bestaan ,  hangt  de  be- 
wgskracht  der  afschriften,  met  welke  waarborgen  voor  hunne  juist- 
heid  ook   opgemaakt,    van   hunne  overeenstemming  met  de  oor* 
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spronkelijke  stukken  af.  Onze  wetgever  geeft  het  nog  daidelgker 
dan  de  fransche  te  kennen  door  uitdrukkelgk  op  den  voorgrond 
te  stellen ,  dat  de  kracht  van  een  schriftel^k  bew^s  in  de  oor- 
spronkelijke akte  gelegen  is.  Het  onmiddell^k  gevolg  daarvan  is 
dat  degene,  tegen  wien  een  afschrift  van  eene  akte  als  bewgs- 
stuk  wordt  aangevoerd,  dat  niet  als  zoodanig  behoeft  te  laten 
gelden,  maar  dat  h^  kan  verlangen  dat  overeenstemming  van  het 
afschrift  met  het  oorspronkelijk  stuk  worde  aangetoond.  Daartoe 
heeft  h^  het  recht,  steeds,  d.  i.,  zonder  eenige  beperking  ten 
zg  die  uit  andere  wetsbepalingen  mocht  voortvloeien,  de  vertoo- 
ning van  het  oorspronkelgk  stuk  te  vorderen  (art.  1925  B.  W.) 
H^  behoeft  daartoe  niet,  zooals  naar  art.  3335  en  3336  O.  1820, 
de  niet-overeenstemming  te  beweren  en  b^  gevolg  te  bewgzen; 
hij  behoeft  niet,  als  naar  art.  3337,  een  gegrond  vermoeden  van 
niet-overeenstemming  aan  te  voeren  om  de  vergelgking  der  stok- 
ken te  kunnen  vorderen;  het  ligt  daarentegen  op  den  weg  van 
hem  die  zich  op  het  afschrift  beroept  de  overeenstemming  van  de 
stukken  te  bewezen  en  alzoo  het  oorspronkelgke  stuk  voor  te 
leggen  of  te  laten  voorleggen.  Zie  hierboven  bl.  229.  De  onjuist- 
heid van  de  ald.  bestreden  arresten  van  den  H.  Raad  komt  m.  i. 
te  sterker  uit,  als  w^  de  bepalingen  van  onze  wet  met  die  van 
het  O.  1820  vergelijken. 

Intusschen  werd ,  zoo  de  vertooning  van  het  oorspronkelp 
stuk  van  de  part^  wordt  gevorderd,  van  die  partij  iets  gevorderd 
waartoe  zg  uit  zich  zelve  niet  in  staat  is.  Zg  kan  althans  van 
de  notaris-akte  alleen  een  afschrift  of  grosse  verkriggen ;  de  no- 
taris mag,  naar  de  in  den  tekst  aangehaalde  bepaling  van  de  wet 
op  het  not.ambt ,  de  minuut  niet  afgeven  dan  in  de  gevallen  b^ 
de  wet  voorzien  en  krachtens  een  vonnis  of  bevelschrift  van  den 
rechter  met  inachtneming  der  bepalingen  b^  het  wetb.  v.  burg. 
rechtsv.  en  dat  van  strafvord.  voorgeschreven.  Het  is  duidegk  dat 
de  wetgever,  voor  zoover  hg  daarb^  aan  het  geding  over  de 
echtheid  of  onechtheid  van  geschriften  in  burgerlgke  zaken  heeft 
gedacht,  het  oog  had  op  het  bevel  van  den  rechter  of  van  den 
rechtercommissaris  in  art.  185  bedoeld,  doch  dit  heeft  alleen  be- 
trekking op  een  stuk  dat  tot  vergelgking  moet  dienen  en  zich 
onder  bewaring  van  een  openbaar  ambtenaar  bevindt.  Het  stuk 
zelf,  waarvan  de  valschheid  moet  worden  onderzocht,  wordt  on- 
dersteld in  het  geding  te  zgn.  Maar  hoe  komt  het  daarin  als  het 
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is  de  minuut  van  een  notarisakte?  Eene  bepaling  als  wg  in  art. 
276  Strafy.  aantreffen ,  volgens  welke  alle  openbare  of  bgzondere 
bewaarders  van  stukken,  welke  beweerd  worden  valsch  of  ver- 
valscht  te  zyn ,  verplicht  z^n ,  op  straffe  van  daartoe  b^  lijfs- 
dwang  genoodzaakt  te  worden,  die  stukken  op  een  bevelschrift 
van  het  gerechtshof  of  van  de  arrondissements-rechtbank  ter  griffie 
van  den  hove  of  van  de  rechtbank  in  bewaring  te  geven,  ont- 
breekt in  het  wetb.  van  burgerl.  rechtsv.  Doch  zoover  z^'n  w^ 
ook  nog  niet,  wanneer  nog  pas  de  vertooning  van  het  stuk  ge- 
vorderd wordt.  Daarin  ligt  nog  volstrekt  geene  betichting  van 
valschheid,  al  kan  deze  er  misschien  uit  voortvloeien. 

Moet  men  aannemen  dat,  dewgl  de  wetgever  wel  in  de  eerste 
plaats ,  zoo  niet  uitsluitend ,  in  art.  41  Not.-ambt ,  gedacht  heeft 
aan  de  gevallen  in  art.  185  B.  B.  en  art.  276  Strafv.  vermeld, 
omdat  daar  van  gevallen  in  de  wet  voorzien  in  verband  met  een 
vonnis  of  bevelschrift  de  rede  is,  de  opvordering  der  minute, 
buiten  dat  geval  en  in  't  b^zonder  in  het  geval  dat  slechts  ver- 
tooning tot  vergelgking  van  dat  oorspronkel^ke  stuk  met  het 
afschrift  verlangd  wordt,  niet  is  toegestaan?  Maar  hoe  dan  met 
de  stukken  die  tot  vergel^king  moeten  dienen  in  het  strafproces^ 
waaromtrent  eene  bepaling  als  van  art.  185  B.  B.  in  het  wetb. 
van  Strafv.  niet  voorkomt?  hoe  met  het  oorspronkel^k  stuk  dat 
van  valschheid  beticht  wordt  in  het  burgerl.  proces?  Vinden  w^ 
bovendien  niet  in  het  Wetb.  v.  B.  B.  een  geval,  waarin,  zonder 
Tonnis  hetwelk  de  vertooning  gelast,  de  openbare  ambtenaar  tot 
vertooning  van  een  stuk  verplicht  is  en  dit  moet  medebrengen? 
Zie  art.  837  B.  B. 

Daarom  moet  men  ook  hier  veeleer  aannemen  dat,  waar  eene 
bevoegdheid  om  te  vorderen  wordt  gegeven,  ook  de  uitoefening 
Tan  die  bevoegdheid  mogelyk  moet  z^n  en  dat  alzoo  de  vordering 
tot  vertooning  van  een  oorspronkel^k  stuk,  naar  art.  1925  B.W., 
moet  gedaan  worden  langs  dien  weg  welke,  overeenkomstig  den 
bijzonderen  aard  van  dit  bgzonder  geval,  het  best  met  de  alge- 
meene  en  de  over  dergelgke  gevallen  bgzondere  bepalingen  van 
burgerl.  rechtspleging  in  overeenstemming  is. 

Op  de  wijze  voor  de  incidentcele  vorderingen  voorgeschreven, 
zou  ik  meenen  dat  b^  conclusie  ter  audiëntie,  in  gewone  zaken 
na  voorafgaande  beteekening  b^  akte  van  procureur  tot  procureur 
en   oproeping,   werd   gevorderd   dat    den  ambtenaar  onder  wiens 
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berusting  het  oorspronkel^ke  stuk  is,  worde  gelast  dit  stuk  op 
een  daartoe  aangewezen  terechtzitting  te  yertoonen  ten  einde  het 
met  het  afschrift  worde  vergeleken  en  dat  de  part^  (die  het  af- 
schrift in  't  geding  bracht)  dit  hebbe  te  gedoogen.  De  oproeping 
van  den  notaris  in  dit  geding  is  geheel  overbodig.  H^  staat  ge- 
heel buiten  het  recht  van  en  het  geschil  tusschen  partyen  evenals 
de  hypotheekbewaarder  in  een  geschil  over  de  doorhaling  van  een 
hypothecaire  inschryving  waartoe  een  ingeschreven  schuldeischer 
wordt  aangesproken. 

Ofschoon  art.  41  Not.-ambt,  ook  als  men  op  de  redactie  let, 
terugslaat  op  art.  185  B.  B.  en  276  Sv.,  waar  wij  te  doen  heb- 
ben met  een  geval  by  de  wet  voorzien  waarin  een  vonnis  of  be- 
velschrift van  den  rechter  noodig  is,  zoo  levert  niet  alleen  art. 
837  B.  R.  een  voorbeeld  op  van  een  geval  bg  de  wet  voorzien 
zonder  dat  tot  de  oplevering  een  vonnis  of  bevel  noodig  is,  maar 
is  dit  evenzeer  het  geval  in  de  wet  op  de  registratie,  volgens 
welke  de  minuut  aan  den  ontvanger  moet  worden  uitgereikt  om 
de  registratie  te  verkregen  waarvan  het  relaas  op  die  minuut 
moet  gesteld  worden  artt.  7,  57  Frimaire  VII.  Zoo  behoeft  even- 
min het  bevel  of  vonnis  beperkt  te  worden  tot  een  geval  bg  de 
wet  voorzien,  maar  zal  dit  evenzeer  toegepast  worden  wanneer 
een  vonnis  is  verkregen  krachtens  eene  aanspraak  uit  de  wet 
voortvloeiende  en  dus  op  de  wet  gegrond. 

Opmerking  verdient  dat  in  de  stukken  omtrent  het  bewgs  van 
1804;  waarin  hetzelfde  beginsel  omtrent  de  bewgskracht  van  af- 
schriften gehuldigd  wordt,  de  toepassing  daarvan  in  het  proces 
opzettelgk  wordt  geregeld  in  de  navolgende  bepalingen,  welke 
mg  van  g«noeg  belang  voorkomen  om  ze  hier  over  te  schrgven. 

Art.  38.  De  kracht  van  het  bewgs  is  gelegen  in  de  oorspron- 
gelgke  brieven  zelve.  art.  39.  Zoodanige  gewettigde  afschriften 
evenwel,  welke  op  last  van  eenig  coUegie  gegeven,  of  door  een 
Secretaris,  Notaris  of  dergelgken  openbare  ambtenaren  voor  echt 
en  met  Oorsprongelgke  gelgkluidend  erkend  zgn,  zgn  ook  duch- 
tig tot  Bewgs. 

Art.  40.  De  naarziening  der  oorsprongelgke  Stukken  echter 
kan  aan  de  Belanghebbenden  niet  geweigerd  worden. 

Art.  41.  Deze  naarziening  en  beschouwing  moet  geschieden  ten 
overstaan  van  den  Rechter  of  van  zoodanige  onzgdige  Persoonen 
als  dezelve  daartoe  bgzonderlgk  gelast. 
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Art,  42.  In  dat  geval  echter  bleven  de  oorsprongelijke  Stukken 
berusten  b^  hem,  in  wiens  bezit  z^  waren,  ten  zy  in  dezelve 
zoodanig  gebrek  of  valschheid  gelegen  was,  dat  de  Rechter,  op 
aanvrage  der  Tegenparth^^  begreep  dezelve,  tot  het  uiteinde  der 
Zaak,  onderzich  te  moeten  houden. 

Niettemin  komt  het  m^  voor  dat  het  stelsel  van  O.  1820  bo- 
ven dat  van  den  C.  C.  en  van  onze  wet  de  voorkeur  verdient, 
het  eenvoudigst  is  en  het  meest  met  de  behoeften  van  de  praktgk 
overeenstemt.  In  dat  stelsel  zijn  ook  zeer  doelmatig  de  bepalingen 
Tan  art.  3341  en  3342  omtrent  de  bew^skracht  van  uittreksels. 

Met  opzicht  tot  onderhandsche  akten  bestaat  de  hier  besproken 
moeil^kheid  natuurlek  niet.  Alleen  wanneer  zg  aan  een  notaris 
in  bewaring  mochten  z^n  gegeven  zal  ook  deze  zich  daarvan  niet 
kunnen  ontdoen  dan  op  verzoek  van  ben  die  de  akte  in  bewaring 
gegeven  hebben.  Is  dit  eenig  en  alleen  de  party  die  een  afschrift 
van  die  onderhandsche  akte  in  het  geding  bracht  dan  is  er  geen 
bezwaar. 

Ofschoon  ook  in  artikel   1923   B.  W.  van  eene  mededeeling    Wat  niet 
van  stukken  in  een  geding  de  rede  is,  valt  dit  geval  toch  buiten  d*J^i[n™*|fe!" 
de  bepalingen  van  artt.  148  vv.  hoort. 

Op  de  incidenteele  vordering,  krachtens  art.  1923  ingesteld, 
zijn,  evenals  wanneer  van  de  bij  artikel  11  W.  v.  K.  bedoelde 
bevoegdheid  in  den  loop  van  een  geding  gebruik  wordt  gemaakt, 
de  bepalingen  van  art.  141  en  247  toepasselijk. 

Een  ruimer  en  vrijer  gebruik  zal  aan  de  wederpartij  van  deze 
stukken  verschaft  moeten  worden,  in  zoover  zij  gezegd  kunnen 
worden  haar  mede  toe  te  behooren. 

De  openlegging  der  boeken  naar  art.  12  W.  v.  K.  kan,  als  Openlegging 
mededeeling  van  het  oorspronkelijk  stuk,  vallen  in  toopmMs- 
de  bepaling  van  art.  148.  De  mededeeling,  welke  hier  evenwel  ^©«ken  in 
door  eene  openlegging  geschiedt  van  de  boeken,  voor  zooveel  het 
punt  in  geschil  betreft,  heeft  met  medewerking  van  den  rechter 
plaats,  in  zoover  als  deze  het  boek  inziet  en  dat  gedeelte  of  die 
bladen  van  het  boek  aanwijst,  welke  door  de  partij  kunnen  worden 
ingezien  of  afgeschreven.   De  bijzondere  opdracht  aan  den  plaat- 
selij ken  rechter  is  ook  alleen  op  deze  mededeeling  door  openleg- 
ging der  koopmansboeken  van  toepassing. 
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De  in  artikel  1923  B.  W.  aan  partyen  toegekende  bevoegdheid 
is  van  geheel  anderen  inhoud  dan  die  waarover  art.  148  handelt. 
Verlangt  de  part^  in  dit  laatste  geval  de  vertooning  van  een  aan 
de  wederpartg  toekomend  stuk  om  dit  met  het  door  haar  daarvan 
overgelegde  afschrift  te  vergeleken  en  in  verband  daarmede  de 
juistheid  van  het  afschriffc  en  z^ne  daarmede  samenhangende  be- 
wgskracht  te  beoordeelen,  art.  1923  onderstelt  dat  de  stukken 
gemeen  z^n  en  dat  dergel^ke  stukken  zich  onder  berusting  van 
eene  der  partyen  bevinden.  Deze^  daarop  evenveel  recht  hebbende 
als  de  andere,  is  bevoegd  daarvan  gebruik  te  maken,  onverschillig 
of  de  andere  party  zoodanig  stuk  in  het  geding  gebracht  heeft 
of  niet.  Het  is  hier  niet  om  de  vergelyking  van  een  afschrift  met 
het  oorspronkelyk  stuk  te  doen  maar  om  daarvan  in  het  geding, 
want  het  stuk  moet  de  zaak  in  geschil  betreflen,  gebruik  te 
maken  en  dan  ook  zoodanig  gebruik  als  de  party  die  de  mede- 
deeling  vordert,  daarvan  zal  meenen  te  kunnen  maken.  Een 
ruimer  en  vryer  gebruik  dan  art.  149  onderstelt,  kan  derhalve 
allezins  noodzakelyk  zyn  en  de  wyze  van  mededeeling  die  daar 
voorgeschreven  wordt,  niet  altijd  de  geschiktste  zyn,  al  zal  ook 
van  de  daar  aangegeven  wyze  gebruik  gemaakt  kunnen  worden. 
Terwyl  de  wet  hier  niets  bepaalds  voorschryffc,  zal  alles  van  de 
omstandigheden  afhangen  en  ten  slotte  aan  het  oordeel  des  rech- 
ters zyn  overgelaten.  Zoo  zal  de  vordering  kunnen  strekken  om 
de  mededeeling  te  doen  door  de  stukken  overeenkomstig  art.  1922 
op  een  derde  plaats  in  bewaring  te  brengen  ten  einde  daarvan 
inzage  te  nemen  of  afschriften  en  uittreksels  te  maken.  Die  derde 
plaats  zal  hier  de  griffie  niet  behoeven  te  zyn.  Zyn  de  stukken , 
krachtens  art.  1127  of  1123  B.  W.  onder  berusting  van  de  partg 
gekomen,  de  wyze  waarop  de  verplichting  tot  mededeeling  te 
vervullen  is ,  wordt  in  die  artikelen  aangewezen.  Zoo  zal  het  ook 
verschil  maken,  of,  waar  op  grond  van  artikel  11  E.  mededee- 
ling van  de  boeken  gevraagd  wordt,  de  boeken  tot  de  zaken  van 
een  overledene  betrekking  hebben  of  tot  de  zaken  van  eene  ont- 
bondene  vennootschap.  In  het  eerste  geval  kan  licht  art.  1128 
B.  W.  toepasselyk  zyn ;  in  het  laatste  waarborgt  art.  35  E.  aan 
de  vennooten  of  hunne  rechtverkrygenden  den  vryen  toegang  tot 
de  boeken  en  zal  wellicht  meer  dan  inzage  of  't  nemen  van  af- 
schrift kunnen  toegestaan  woïden.  Behooren  de  boeken  tot  eene 
zaak   die  nog   gedreven   wordt,  er  zal  gelet  behooren  te  worden 
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op  de  omstandigheden  of  en  in  hoeverre  zg  uit  het  bedrgf  kun- 
nen worden  gemist.  Ofschoon  in  bet  algemeen  hetzelfde  beginsel 
de  onderscheiden  in  art.  11  vermelde  gevallen  beheerscht,  is  toch 
de  gerechtigheid  van  erfgenamen  en  vennooten  eene  andere  dan 
die  van  crediteuren  in  een  faillissement.  De  aan  dezen  toegestane 
gelegenheid  om  inzage  van  de  boeken  te  nemen  door  mededeeling 
ter  griffie  ligt  daarbg  meer  voor  de  hand.  Dat  dit  evenwel  zou 
moeten  geschieden  en  de  mededeeling  niet  b^  een  der  Curators , 
die  de  boeken  onder  zich  heeft,  zou  kunnen  geschieden,  gel^k 
Chauvbau  meent  met  een  arrest  van  het  Hof  van  Rennes  (n^  3 
op  Q.  792  b^  Cabké^  is,  volgens  onze  wet,  die  de  mededeeling 
ter  griffie  alleen  beveelt  voor  de  oorspronkel^ke  stukken  waarvan 
afschrift  in  't  geding  werd  overgelegd,  niet  juist. 

De  toepassing  van  art.  141  en  247  zal  wat  de  vordering  van  de 
laatst  besproken  mededeeling  betreft  niet  veel  verschil  maken ;  maar, 
terwgl  bg  de  mededeeling  van  de.oorspronkel^ke  stukken  eene  wei- 
gering nauwelyks  te  wachten  en  zelfs  de  mededeeling  in  der  minne 
voor  de  hand  ligt ,  omdat  de  part^  die  een  afschrift  in  het  geding 
brengt  van  het  geschrift  wil  gebruik  maken  tot  bewijs,  en  dit 
doet  wetende  dat  het  daarbg  ten  slotte  op  het  oorspronkelyk 
stuk  kan  aankomen,  is  hier  tegenspraak  eer  te  wachten  omdat 
de  mededeeling  juist  kan  gevorderd  worden  van  stukken  die  de 
wederpart^  het  in  haar  belang  kan  achten  buiten  *t  geding  te 
houden  en  de  andere  partg  daaruit  bewys  putten  wil.  In  ieder 
geval  is  hier  sprake  van  eene  vordering  tot  oplevering  van  iets 
wat  ons  rechtens  toekomt  en  dient  alzoo  de  gewone  procedure 
van  eisch  en  antwoord  te  worden  in  acht  genomen,  zoodat  een 
formeel  vonnis  van  den  rechter  niet  kan  uitbleven.  Dit  laatste 
kan,  maar  behoeft  b^  de  mededeeling  van  oorspronkel^ke  stuk- 
ken, gel^k  wy  zagen,  niet  altijd  uitgesproken  te  worden. 

6y  eene  openlegging  van  boeken  naar  art.  12  of  13  E.,  of- 
schoon deze  wel  kan  plaats  hebben  naar  aanleiding  van  de  over- 
legging van  een  afschrift-uittreksel  —  in  welk  geval  de  mede- 
deeling van  het  oorspronkelyk  stuk  door  de  bepalingen  van  het 
Wetb.  V.  Eooph.  omtrent  de  wijze  van  openlegging,  als  daar 
aangeduid,  wordt  beheerscht  en  beperkt,  verg.  Regtsg.  Adviezen 
V,   bl.    166,  —  onderstelt   de    wet  in  ieder  geval  een  bevel,  dus 
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een  yonnis  des  rechters,  wat  waar  het  heyel  ambtshalve  gegeyen 
wordt  yan  zelf  een  yereischte  is  en  dubbel  noodig  wordt ,  wan- 
neer de  rechter  van  de  hem  bg  art.  12  §  2  toegekende  bevoegd- 
heid gebruik  maakt  om  aan  den  plaatsel^ken  rechter  de  inzage 
der  boeken  op  te  dragen. 

Het  gevolg  van  dit  bevel  zal  zgn  dat  de  koopman  in  rechte 
moet  verschenen  om  het  boek  voor  den  rechter  open  te  l^gen 
of  het  boek  daartoe  aan  zijnen  procureur  toe  te  vertrouwen.  Al 
kan  de  rechter  zich  daarb^  door  den  koopman  of  zgn  procureur 
den  weg  doen  wgzen ,  h^  is  het  die  de  open  te  leggen  bladzgden 
aanwast  maar  tevens  door  inzage  van  het  boek  zich  van  het 
>richtig  houden*'  kan  overtuigen.  Dit  was  de  beteekenis  yan 
art.  15  G^  en  de  eerst  veranderde  redactie  is  opzettel^k  oyer- 
eenkomstig  die  van  den  C®  hersteld,  om  uit  te  sluiten  de  mee- 
ning van  de  voorstanders  dier  veranderde  redactie,  die  verlangden 
dat  de  koopman  de  bladzyden  zou  aanwgzen ,  waar  de  geschil- 
punten zich  bevinden  «n  dientengevolge  het  overige  gedeelte  van 
het  boek  ook  voor  den  rechter  gesloten  zou  big  ven.  Zie  Voobduin 
VIII  op  art.  12,  sub  I,  IV— VI,  VIII,  X,  XI.  Nooedziek  Wetb. 
V.  Kooph.  1825/26,  Dl.  I,  bl.  53,  II,  bl.  554,  578,  750  op  art  8. 

Wanneer  de  rechter,  hetzg  op  vordering  van  eene  der  partgen, 
hetzy  ambtshalve  de  openlegging  beveelt,  geschiedt  dit  wel  in  de 
eerste  plaats  om  aan  de  wederpartg  de  inzage  van  het  boek  te 
verschaffen  en  daarmede  bewgs  te  voeren,  gelgk  wanneer  de 
rechter  ambtshalve  een  getuigenverhoor  beveelt,  de  partg  aan 
welke  dit  werd  opgelegd  de  getuigen  zal  hebben  voor  te  brengen, 
doch  het  boek  behoort  ook  ter  inzage  van  den  rechter  beschik- 
baar te  blgven ,  opdat  hg  de  daaruit  ontleende  bewgsvoering 
kunne  controleeren  en  beoordeelen.  Vandaar  dat  de  plaatselgke 
rechter  aan  wien  de  rechter  de  inzage  opdraagt  van  zgne  bevin- 
ding een  verbaal  moet  opmaken.  Dit  verbaal  moet  door  den 
rechter  worden  overgezonden  zegt  art.  12;  natuurlgk  aan  den 
rechter  die  den  last  opdroeg,  zooals  art.  16  G^  er  uitdrukkelgk 
bgvoegde:  „et  Tenvoyer  au  tribunal  saisi  de  Taffaire". 
Doch  terwgl  het  voor  partgen  niet  minder  van  belang  is  om 
van  den  inhoud  van  dit  verbaal  kennis  te  hebben  en  de  mede- 
deeling  van  het  boek  in  ieder  geval  aan  de  wederpartg  de  gele- 
genheid moet  verschaffen  om  inzage  van  het  boek  té  nemen ,  zoo 
moet  de   zaak  wel  den  volgenden  loop  hebben.  *s  Rechters  Igde- 
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l^kheid  brengt  mede  dat  de  opdracht  aan  den  plaatselijken  rech- 
ter door  de  partgen  ter  kennis  van  dien  rechter  gebracht  worde. 
Is  het  bevel  tot  openlegging  op  vordering  van  eene  der  partyen 
gegeven  dan  sal  wel  deze,  is  het  bevel  ambtshalve  gegeven,  dan 
zal  de  meest  gereede  part^ ,  met  overlegging  van  eene  expeditie 
van  het  vonnis,  aan  den  plaatsel^ken  rechter  moeten  verzoeken 
om  dag  en  unr  te  bepalen  waarop  hij  tot  inzf^e  wil  overgaan. 
Met  beteekening  van  het  vonnis  en  van  des  plaatselgken  rechters 
bevel  moet  dan  de  partij  worden  opgeroepen  om  het  boek  te 
komen  vertoonen;  de  partij  die  bg  de  inzage  belang  heeft,  zal 
door  den  plaatselgken  rechter  in  de  gelegenheid  gesteld  worden 
inzage  of  afschrift  te  nemen  en  het  proces-verbaal  zal  door  den 
plaatselgken  rechter  in  tegenwoordigheid  van  partgen  worden 
opgemaakt.  Het  is  eene  opneming  of  bezichtiging  die  met  eene 
»gerechtelgke  plaatsopneming"  kan  vergeleken  worden. 

De  plaatselgke  rechter  kan  hier  zoowel  de  kantonrechter 
als  eene  rechtbank  zgn.  De  aitdrakking  is  ruim  genoeg;  de  ratio 
Tan  de  bepaling:  yerplaatsing  van  het  boek  zooveel  mogelgk  te 
beperken,  pleit  er  ook  voor  en  de  uitdrakkelgke  vermelding  van 
den  vrederechter  in  art.  19  G°  vindt  hare  gereede  verklaring 
in  de  omstandigheid  dat  de  opdracht  daar  van  een  >tribanal  de 
commerce"  nitgaat.  De  verplichting  om  aan  letteren  requisitoriaal 
ten  dienste  der  justitie  gevolg  te  geven,  waarop  hier  wordt  ge- 
doeld, is  in  art.  25  R.  O.  als  eene  op  alle  rechterlgke  collegiên 
en  ambtenaren  rnstende  onderlinge  verplichting  aangewezen. 

§  115.  ONDERZOBK  VAN  DE  BCHTH£It)  OF  TALSCHHEtB  VAN  OESCHBIPTEN. 

OEVALLBN   WAASIN   HET  TE    PAS    KOMT. 

Ofschoon  de  aanleiding  tot  het  hierbedoelde  onderzoek  van 
tweeërlei  aard  zgn  kan,  daar  öf  de  valschheid  van  een  geschrift 
beweerd  kan  worden  öf  zgne  echtheid  ontkend,  zoo  eischt  toch 
dat  onderzoek  voor  het  eene  en  het  andere  geval  geen  afzonder- 
Igke  regeling,  omdat  in  beide  in  het  algemeen  dezelfde  regelen 
kannen  worden  gevolgd.  De  fransche  wetgever  had  dit  anders 
b^prepen.  De  wgze,  waarop  hèt  onderwerp  in  de  kouinklgke  or- 
donnantiën  geregeld  was,  gaf  er  gereedelgk  aanleiding  toe.  Het 
onderzoek  in  te  stellen  naar  aanleiding  van  de  ontkenning  der 
echtheid  was  als  ,^reconnaissance  et  vérification  d'ecritures  privées" 
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in   den   XIFei»  titel  van  de  Ord.  1667  >des  compalsoires  et  col- 
lations   de   piecès",   art.    5 — 9,   geregeld   en  daaromtrent  werden 
b^  Ord.  van  December  1684  nadere  bepalingen  (art.  1 — 11)  vast- 
gesteld.  Het   onderzoek   in   te   stellen    naar   aanleiding  van  eene 
betichting   van   valschheid   werd   in   den  JX^en  titel  van  de  Ord. 
Criminelle   van   1670  (art.   1  — 17)  behandeld  in  vereeniging  met 
de  strafvervolging  wegens  valschheid  >da  crime  de  fanx  tantprin- 
cipal   qu'incident" ,   nadat    in   den  VIII**«n  titel  dier  Ord,  >de  la 
reconnaissance   des   écritures  et  signaturel^  en  matière  criminelle" 
was   gehandeld.   In   de   beroemde   Ord.  (la  sage  ordonnance)  van 
1737    (d'Aguessbau)    werd    dit   onderwerp    op  nienw  geregeld  en 
terw^l   nu   twee  titels  aan  de  valschheid  gewgd  waren,  du  faux 
principal  (art.  1 — 69)  et  du  faux  incident  (art.  1 — 53),  handelde 
een  daarop  volgende  derde  titel  >  de  la  reconnaissance  des  écritures 
en  materière  criminelle".  Geschillen  .over  de  echtheid  van  onderh. 
geschriften   in   burgerlyke  zaken  bleven  aan  de  regeling  van  het 
burgerlgk  proces  overgelaten,  gelijk  de  betichting  van  valschheid 
in    het    burgerlek   geding,    als    >faux  incident",  in  de  crimineele 
ordonnantie  geregeld  bleef.  Het  onderzoek  was  in  beide  gevallen, 
in    dat  van  » reconnaissance"  en  in  dat  van  >faux  incident"  ook 
aan  zeer  verschillende  bepalingen  onderworpen.  De  fransche  wet- 
gever  van  1807  volgde  dit  voorbeeld  van  afzonderlgke  regeling, 
ofschoon  hij  beide  onderwerpen  in  den  Code  de  procédure  opnam 
en   ook   daarin   vond   hij    aanleiding  tot   de   aanduiding  van  het 
onderzoek  in  geval  van  ontkenning  der  echtheid  als  vérification 
d'écritures   en    van  dat  in  geval  van  bewering  van  valschheid 
als  faux  incident  civil,  eene  aanduiding  die,  niettegenstaande 
hare  blikbare  onjuistheid ,  in  den  Code  de  procédure  is  behouden 
geworden.   Zoo  bleef  ook  by  betichting  van  valschheid,  om  hare 
nauwe   betrekking   tot   eene    beschuldiging   van   het  misdr^f  van 
valschheid,    het  daarby  in  te  stellen  onderzoek  aan  grooten  om- 
slag  onderworpen,    die   eerst   kon   weggenomen    worden   door  de 
overweging   dat   in   het   burgerlek   geding  het  voorwerp  van  het 
onderzoek    nauwel^ks   verschilde  van  dat  omtrent  betwisting  van 
echtheid   in   te   stellen.    Het   is   dan   ook  niet  te  ontkennen,  dat 
onze  wetgever  de  regeling  van  dit  onderwerp  in  vergelgking  met 
de  bepalingen  van   den    Code   uitermate   heeft   vereenvoudigd  en 
daardoor   verbeterd.    Barthelemt  zeide  er  niet  te  veel  van ,  toen 
hg    opmerkte    in   zgne   inleidende   redevoering:    »La    vérification 
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d'écritures  est  grandement  améliorée  par  sa  simplification"  (Noord- 
ziBK  B.  R.  1827/28  I,  bl.  7,  v,  d.  Hokbet  bl.  152)  en  het  ver- 
dient opmerking  dat,  niettegenstaande  de  belangr^ke  veranderingen, 
welke  de  Code  op  dit  pant  onderging,  daartegen  èn  in  1827  èn 
in  1837  slechts  enkele  bedenkingen  van  zeer  ondergeschikten 
aard  in  de  Tweede  Kamer  gemaakt  werden.  Of  ook  hier  het 
Wetb.  van  Génève  tot  voorbeeld  heeft  gediend?  Het  is  nergens 
gezegd,  doch  in  dit  wetboek  was  eene  aanmerkel^ke  vereenvoa- 
diging  in  de  bepalingen  van  den  Code  de  procédure  aangebracht 
en  was  eveneens  de  behandeling  van  het  onderwerp  in  één  titel, 
onder  het  algemeen  opschrift;:  »de  la  vérification  des  écritures", 
tit.  XVIII,  opgenomen ;  eene  algemeene  regeling  was  in  de  plaats 
der  twee  afeonderl^ke  gesteld  en  de  zestig  artikelen  van  den 
franschen  Code  waren  tot  zevenentwintig  terug  gebracht.  Heeft 
onze  wetgever  dit  voorbeeld  voor  oogen  gehad,  h^  deed  wèl;  h^ 
had  nog  beter  kunnen  doen  door  het  in  meer  bepalingen  te  vol- 
gen, en  meer  zich  te  doordringen  van  den  geest  die  den  Ont- 
werper van  het  Wetb.  van  Genève  bezielde. 

In  het  belgisch  Ontwerp  van  Allard  is  de  afzonderl^ke  be- 
handeling behouden  (L.  I  tit.  VI  ch.  7  en  8).  De  ontwerper 
maakt  er  zelfs  den  geneefschen  en  nederlandschen  wetgever  een 
verwgt  van,  dat  zij  de  uitdrukkingen  >faux  incident  civil'*  en 
»inscription  de  faux"  deden  vervallen,  waarvan  de  laatste  zoo 
juist  terug  zou  slaan  op  het  onderscheid  tusschen  de  bew^skracht 
van  de  authentieke  akte  en  de  onderhandsche  (Exposé  des  Motifs 
n^.  XXXVII),  en  dit  niettegenstaande  Bonnier  o.  a.  duidel^k 
aantoonde  dat  >faux  incident  civil"  een  zeer  onjuiste  uitdrukking 
is  en  aan  »inscription  de  faux"  niet  dan  een  historische  beteekenis 
kan  worden  toegekend ,  n®.  608  vv.  Ook  zag  Allard  voorbij  dat 
men  tot  eene  onjuiste  gevolgtrekking  moet  komen,  wanneer  men 
van  »inscription  de  faux*'  wil  blijven  spreken  om  het  onderscheid 
tusschen  onderhandsche  en  authentieke  akten  op  dit  punt  duide- 
l^k  te  doen  uitkomen  en  het  bew^s  daarvan  levert  art.  94  ontw.. 
hetwelk  de  >inscription  de  faux'*  toepasselgk  maakt,  zonder  on- 
derscheid of  de  akte  welker  valschheid  beweerd  wordt  eene  au- 
thentieke of  eene  onderhandsche  akte  is. 

Het  fransche  Ontwerp  van  1866  heeft  wel  de  afzonderlijke  be- 
handeling behouden  en  blijft  de  betichting  van  valschheid  »faux 
incident  civil"  noemen ,  maar  ook  daar  heeft  het  Wetb.  v.  Genève 
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z)ju  invloed  uitgeoefend  en  is  eene  werkelijke  vereenyoudiging  in 
de  zeer  omslachtige  procedure  van  den  Code  voorgesteld.  L.  Il 
tit.  8  en  9.  Motifs  p.  42  svv.  Nadere  vereenvoudiging  in  het 
Ontwerp  van  1886  doch  met  behoud  van  afzonderl^ke  behandeling. 

Het  ligt  voor  de  hand  dat  de  Ontwerper  van  1865  b^  ons 
niet  terugkwam  van  de  in  het  Wetb.  reeds  tot  stand  gekomen 
samenvatting  van  beide  onderwerpen.  Zg  worden  geregeld  in  den 
tit.  II,  van  incidenteele  vorderingen,  van  B.  II  regelende  het 
rechtsgeding  in  eersten  aanleg,  in  de  X^^  afd.  onder  het  opschrift: 
»yan  de  geschillen  over  de  echtheid,  onechtheid  of  valschheid 
van  geschriften  en  het  gerechtelgk  onderzoek  deswege."  Boven- 
dien is  nog  weder  vereenvoudiging  in  de  procedure  aangebracht. 

Doch  waartoe  het  opschrift  van  den  titel  te  verlengen  in  plaats 
van  het  te  bekorten?  Had  de  fransche  wetgever  ons  gewend  de 
»vérification  des  écritures"  tot  het  onderzoek  b^  ontkenning  van 
de  echtheid  te  beperken ,  h^  maakte  daarmede  eene  onjuiste 
tegenstelling  met  het  op  zich  zelf  reeds  onjuiste  >faux  incident 
civil",  in  dit  laatste  geval  de  benaming  der  instelling  ontleenende 
aan  de  aanleiding  (betichting  van  valschheid),  in  het  eerste  aan 
het  gevolg  (het  onderzoek)  dat  van  de  niet-erkenning  het  gevolg 
is.  In  dezen  gedachtengang  had  betwisting  van  echtheid  tegenover 
betichting  van  valschheid  moeten  staan.  Maar  geven  niet  beide  tot 
een  onderzoek  van  de  echtheid  der  geschriften  aan- 
leiding? Zal  men  tw^'felen  of  hier  een  gerechtel^k  onderzoek 
plaats  heeft?  Waartoe  hier  nog  uitdrukkel^k  te  zeggen  dat  dat 
onderzoek  het  gevolg  is  en  tot  beslissing  moet  strekken  van  ge- 
schillen over  de  onechtheid  P  Ook  in  het  onderzoek  naar  de  echt- 
heid, ligt  zeker  dat  van  de  onechtheid  voldoende  opgesloten. 
Edoch  van  valschheid  zal  het  niet  ongepast  zijn  naast  echt- 
heid te  spreken ,  omdat ,  al  ligt  op  zich  zelf  in  een  onderzoek 
naar  de  echtheid  dat  naar  de  valschheid  opgesloten,  de  wet  on- 
derscheid maakt  tusschen  het  geval  waarin  het  onderzoek  op  de 
echtheid  en  dat  waarin  het  op  de  valschheid  gericht  is. 

In  welke       Het  onderzoek  van  de  echtheid  van  geschriften  komt  te  pas: 
gevaiicnP       ^q    wannsBr  eene  partij    bewijs  V7il  ontleenen  aan  een  onder- 

handsch  geschrift  dat  hij  beweert  door  de  wederparty  geschreveu 

of  onderteekend  te  zijn  die  dit  ontkent; 
2°.  wanneer  eene  partij  bewijs  wil  ontleenen  aan  een  onder- 
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handsch  geschrift  hetwelk  hij  beweert  door  een  derde ,  een  ander 
dan  de  partij  zelve,  'geschreven  of  onderteekend  te  zijn  en  de 
wederpartij  dit  niet  erkent; 

3^.  wanneer  eene  partij  bew\js  wil  ontleenen  aan  een  geschrift 
hetzy  authentiek  hetzij  onderhandsch ,  hetwelk  de  wederpartij  be- 
weert valsch  of  vervalscht  te  zijn.  Art.  176. 

In  al  de  gevallen,  waarin  art.  176  een  onderzoek  naar  de 
echtheid  van  geschriften  toelaat,  staat  als  vast  vereischte  op  den 
voorgrond  dat  eene  partij  zich  van  dat  geschrift  in  het  geding 
wil  bedienen,  wat  wel  niet  anders  kan  beteekenen  dan  dat 
z^  daaraan  bewgs  wil  ontleenen.  Ware  dit  het  geval  niet,  het 
bew^s  van  de  echtheid  of  de  valdchheid  van  het  stuk  waartoe 
het  onderzoek  zal  worden  ingesteld,  kon  yeilig  achterwege  ble- 
ven, dew^l  ifrustra  probatur  quod  probatam  non  relevat/'  Een 
andere  vraag  is  echter,  of  zoodanig  onderzoek  alleen  in  een  reeds 
aanhangig  geding  en  met  opzicht  tot  daarin  overgelegde  stukken 
kan  plaats  hebben  dan  of  eene  vordering  tot  erkenning  van  een 
stuk  of  tot  het  valsch  of  vervalscht  verklaren  van  een  stuk  als 
zelfstandige  vordering  kan  worden  ingesteld.  De  wetgever  gaat 
bg  de  regeling  van  het  onderwerp  niet  onduidelijk  uit  van  de 
onderstelling  dat  de  vordering  zich  als  een  incident  in  een  ge- 
ding voordoet.  Ik  stel  dit  ook  op  den  voorgrond  om  aan  het 
slot  van  de  behandeling  van  dit  onderwerp  op  de  hier  gestelde 
vraag  terug  te  komen.  Zie  §  120. 

In  de  aanw^zing  der  drie  gevallen  vinden  w^  zonder  moeite 
een  terugslag  op  de  bepalingen,  welke  in  het  Bui^.  Wetb.  de 
bewijskracht  van  de  authentieke  en  de  onderhandsche  akten  re- 
gelen. In  art.  1912  en  1918  wordt  de  bewgskracht  van  de  on- 
derhandsche akte  afhankelgk  gesteld  van  de  erkenning  van  het 
geschrift  door  dengene  tegen  wien  men  zich  daarop  beroept;  in 
art.  1913  wordt  ten  aanzien  van  die  erkenning  de  onderscheiding 
gemaakt  of  d^ene  tegen  wien  men  zich  daarop  beroept  zelf  de 
akte  geschreven  of  onderteekend  zou  hebben,  in  welk  geval  eene 
positieve  verklaring  van  hem  gevorderd  wordt,  dan  wel  of  degenen, 
tegen  wie  men  zich  daarop  beroept,  erfgenamen  of  rechtverkrg- 
genden  z^n  van  dengene  die  de  akte  geschreven  of  onderteekend 
zou  hebben,  in  welk  geval  eene  niet^erkenning  voldoende  is.  Op 
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deze  gevallen  slaan  die  van  art.  176  n^.  1  en  2  terug.  Door  een 
onderzoek  moet  uitgemaakt  worden  wat*  voorshands  aan  de  be- 
wijskracht der  akte  ontbreekt  of  in  werkelijkheid  daaraan  ontbrak; 
van  dat  onderzoek  maakt  art.  1914  zelf  melding  met  kennelijke 
verw:gzing  naar  de  bepalingen  van  de  B.  R.,  waaruit  dan  ook 
nader  blijkt,  dat  dit  onderzoek  niet  eenvoudig  b^  ontkenning  of 
niet  erkenning  door  den  recliter  moet  bevolen  worden,  maar  eerst 
dan,  wanneer  degeen  die  zich  van  de  akte  wil  bedienen  de  on- 
juistheid dier  ontkenning  of  niet-erkenning  staande  houdende  dat 
onderzoek  verlangt. 

Terw:gl  alzoo  ten  opzichte  van  de  onderhandsche  geschriften 
moet  aangetoond  worden  dat  z^  werkelijk  z^n,  wat  z^  voorgeven 
te  z^n,  omdat  er  geen  waarborg  voor  de  echtheid  van  het  ge- 
schrift of  de  onderteekening  bestaat,  als  niet  zy  die  het  aangaat 
die  echtheid  erkennen,  zoo  draagt  daarentegen  de  authentieke 
akte  den  waarborg  zijner  echtheid  in  zich  zelve.  Wanneer  zg 
zich  voordoet  als  afkomstig  van  een  openbaar  ambtenaar,  volstrekt 
en  betrekkelyk ,  tot  het  opmaken  van  zulk  eene  akte  bevoegd  en 
zij  in  den  door  de  wet  voorgeschreven  vorm  is  opgemaakt,  dan 
wordt  z^  ook  als  zoodanig  erkend,  zoolang  niet  hare  valschheid 
beweerd  wordt;  arg.  art.  1909  B.  W.  Is  dit  het  geval,  eerst  dan 
maar  ook  niet  anders,  wordt  een  onderzoek  noodig  naar  de  echt- 
heid, art.  176  n^.  3  B.  R.  De  voorzorgen  waarmede  de  authentieke 
akten  worden  opgemaakt  laten  niet  licht  toe,  dat  de  valschheid 
in  de  onderteekening  van  den  ambtenaar  zou  bestaan  en,  is  eens 
de  akte  van  den  ambtenaar  afkomstig,  dan  moet  de  valschheid 
liggen  öf  in  eene  vervalsching  waartoe  die  ambtenaar  zelf  mede- 
werkte öf  waartegen  h^  had  moeten  waken.  B^  de  onderhandsche 
akte  is  eene  valschheid  in  't  geschrift  of  in  de  onderteekening 
eerder  mogel^k  en  vandaar  dat  z^  zonder  erkenning  van  het  schrift 
hare  geloofwaardigheid  mist.  Zoo  komt  het  er  b^  het  onderhandsch 
geschrift  op  aan  dat  de  echtheid  aangetoond  worde  om  het  als 
bew^s  toe  te  laten,  b\j  de  authentieke  akte  de  valschheid  aan  te 
toonen  om  hare  bew^skracht  uit  te  sluiten.  »Alle  openbare  ge- 
schriften" zeide  het  O.  1820  in  art.  3849,  >blyven  van  kracht 
totdat  derzelver  onechtheid  door  hem,  die  deze  beweert,  bewezen 
zg"  en  in  art.  3350:  >  Wanneer  de  echtheid  van  onderhandsche 
geschriften  betwist  wordt ,  moet  hy ,  die  van  dezelve  gebruik  wil 
maken,   de   echtheid  bewyzen."    Zoo   zeide  ook  Bbllot  t.  a.  p., 
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p.  210  en  V.,  terecht,  dat  tusschen  de  yérification  d*écritares  en 
het  faux  incident  ei  vil,  »la  seule  différence  essentielle  résulte  de 
celle  da  rdie  qu*y  joaent  les  parties.  Dans  Tinscription  de  faux, 
la  présomption  legale  étant  en  faveur  de  Tacte,  celui  qui  Tattaque 
se  constitue  demandeur,  il  doit  en  prouver  la  fausseté.  Dans 
la  yérification  d'écriture,  la  même  présomption  n'existant  pas, 
celui  qui  emploie  l'acte  est  Ie  demandeur,  il  doit  en  prouver  la 
vérité.  Mais  cette  différence  de  position  exerce  plus  son  influence 
sur  Ie  jugement,  que  sur  Ie  mode  pour  y  parvenir.  La  fausseté 
n'est  elle  pas  prouvée,  la  décision  sera  dans  Ie  premier  cas,  en 
faveur  de  Tacte.  La  vérité  n'est  elle  pas  justifiée,  la  décision  sera, 
dans  Ie  second  cas,  contre  Tacte."  Daaruit  maakte  h^  de  juiste 
gevolgtrekking  dat  de  modus  procedendi  voor  het  onderzoek  in 
beide  gevallen  nagenoeg  niet  behoefde  te  verschillen  en  dit  te 
minder,  omdat  wanneer  de  echtheid  niet  bewezen  wordt  en  dus 
terecht  het  schrift  of  de  onderteekening  van  een  onderhandsche 
akte  werd  ontkend  of  niet  erkend,  daaruit  het  bewijs  van  eene 
gepleegde  valschheid  kan  voortvloeien,  terw^l  het  beweren  van 
valschheid  wel  meerendeels  tegen  eene  authentieke  akte  zal  wor- 
den gericht,  doch  ook  b^  eene  onderhandsche  akte  kan  voor- 
komen ,  waarover  straks.  In  den  regel  zal  het  b^  de  onderhandsche 
akte  op  de  erkenning  of  niet-erkenning  van  de  handteekening 
aankomen ,  omdat  het  onverschillig  is  door  wien  het  lichaam  der 
akte  werd  geschreven,  tenzg  de  bew^skracht  of  de  geldigheid 
van  het  stuk  daarvan  afhangt  dat  het  eigenhandig  door  den 
onderteekenaar  geschreven  werd,  zooals  met  de  onderhandsche 
schuldbekentenis  waarvan  art.  1915  B.  W.  spreekt,  en  het  ho- 
lographisch  testament  het  geval  is. 

Wanneer  iemand  b^  authentieke  akte  verklaart  een  daarbij 
aangegeven  onderhandsch  stuk  eigenhandig  geschreven  en  onder- 
teekend te  hebben ,  zal  dan  een  derde  kunnen  verklaren  het  schrift 
van  dat  onderhandsche  stuk  niet  te  erkennen  en  dientengevolge 
aan  hem  die  zich  op  dat  onderhandsch  stuk  beroept  het  bewijs 
kunnen  opleggen  dat  het  schrift  afkomstig  is  van  hem  die  b^ 
authentieke  akte  verklaarde  het  stuk  geschreven  te  hebben?  Of, 
om  de  vraag  een  meer  concreten  vorm  te  geven :  Kan  de  erfge- 
naam b^  versterf  aan  hem,  die  zich  voor  z^n  erfrecht  beroept 
op   een   in  bewaring  gegeven  holograaf  testament,  tegenwerpen* 
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dat   h^*   niet  erkent  het  testament  als  eigenhandig  geschreyen  en 
geteekend  door   den   erflater  en  alzoo  aan  dengene,  die  het  tes- 
tament  Yoor   zich    wil   doen   gelden,  het  bew^s  van  de  echtheid 
doen    opleggen?    Al   is  b^*    ons  die  vraag  nu  door  den  wetgever 
zclven  beslist,  zg  verdient ,  om  het  beginsel  en  om  het  standpunt 
waarop   men  zich  b^  hare  beantwoording  te  plaatsen  heefb,  eene 
nadere  bespreking.  De  bewering,  dat  het  holograaf  testament,  het 
onderhandsch  stuk,  door  de  akte  van  bewaargeving  een  authen- 
tieke akte  zou  worden,  werd  terecht  bestreden  door  Diisphüis  Syst. 
VIII   bl.   251  en  de  H.  Raad  oordeelde  in  overeenstemming  met 
adv.-gen.  Polis  evenzoo  bg  arr.  van  18- December  1885,  W.  5252, 
den  eisch  tot  cassatie  verwerpende  van  een  arrest  van  het  Hof  te 
Leeuwarden ,  dat  met  de  rechtbank  van  V7inschoten  in  denzelfden 
zin    uitspraak   deed.    Gesteld   zelfs,  dat  onderhandsche  stuk  ware 
als  eene  authentieke  akte  te  beschouwen ,  hoe  zou  in  de  bewering 
alleen  dat  het  stuk  niet  geschreven  is  met  de  hand  des  erflaters 
eene  betichting  van  valschheid  van  dat  stuk  kunnen  liggen  ?  Heeft 
dan  de  openbare  ambtenaar  eenige  verklaring  van  eigen  waarneming 
omtrent  het  eigenhandig  schreven  van  den  erflater  afgel^d  in  de 
door   hem   opgemaakte  akte  van  bewaargeving?  —  Maar  als  dat* 
in   bewaring   gegeven   testament   eene  onderhandsche  akte  is  ge- 
bleven,  is    daarmede  dan  bewezen  dat  hg  die  dat  testament  be- 
strgdt  kan  volstaan  met  het  schrift  niet  te  erkennen  en  het  bewgs 
der   echtheid   op   te   leggen   aan   hem   die  zich  op  het  testament 
beroept?  Dat  gold  zeker  van  het  fransch  holograaf  testament  ^n 
terwgl   het   naar   de  wet  m.  i.  niet  twgfelachtig  was,  is  't  alleen 
opmerkelgk,    hoe   men   in  Frankrgk  dit  noodzakelgk  gevolg  van 
het  uitsluitend  karakter  van  onderh.  akte  aan  het  holograaf  tes- 
tament  toe   te   kennen ,    heeft  trachten  te  ontgaan.  (Zie  o.  a.  bg 
BoNCifiNNB  III,  p.  468,  maar  ook  de  onderscheiding  gemaakt  door 
Ghauvbau   bg    Cabeé   Q.    799).  Maar  bij  ons  hebben  we  behalve 
dat   onderhandsche  stuk  eene  authentieke  akt.e,  waarbg  dat  stok 
door    den   erflater   als   een   door  hem  eigenhandig  geschreven  en 
onderteekend  stuk  in  bewaring  werd  gegeven.  Die  verklaring  kan 
onwaar  zijn ,  maar  dan  moet  het  bewgs  daarvan  geleverd  worden 
door   hem    die   dat   beweert.    Van   betichting  van  vabchheid  kan 
geen  sprake  zgn.  Maar,  gelijk  bg  elke  authentieke  akte  het  rechts- 
gevolg  van   eene   daarbg    afgelegde   verklaring,  welker  aflegging 
volledig  is  bewezen  en  alleen  door  eene  betichting  van  valschheid 
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kan  worden  te  niet  gedaan,  alleen  uit  den  weg  geruimd  kan  wor- 
den door  de  onwaarheid  van  den  inbond  der  yerklaring  te  be- 
wezen, evenzoo  dient  bier  door  hem  die  beweert,  dat  de  verklaring 
des  erflaters  omtrent  zign  eigenhandig  schrift  onwaar  is,  dit  be- 
weren te  worden  bewezen.  Of  zal  de  verklaring  in  een  authentieke 
akte  door  een  der  onderteekeuaren  daarbij  afgelegd ,  dat  h^  heeft 
verkocht  en  een  aangewezen  pr^s  heeft  ontvangen  niet  als  waar 
worden  aangenomen,  tot  zoolang  het  beweren  dat  die  verkoop 
eene  bedekte  schenking  is  geweest  door  hem  die  dat  beweert,  is 
bewezen?  Waarom  zal  het  anders  z^n  met  de  bewaargeving  van 
een  stuk  dat  daarb^  ab  eigenhandig  geschreven  en  onderteekend 
uitdrukkel^k  wordt  gequalificeerd  of  niet  anders  dan  als  zoo- 
danig en  omdat  het  dat  is  in  bewaring  gegeven  wordt?  De 
H.  Baad  verloor  m.  i.  by  het  aangehaalde  arrest  uit  het  oog  dat 
w^  hier  niet  in  de  eerste  plaats  met  de  vereischten  van  de  be- 
w^skracht  van  dat  onderhandsche  stuk  hebben  te  doen ,  maar  met 
de  bewgskracht  van  de  akte  van  bewaargeving.  Houdt  men  dit  in 
het  oog,  dan  bl^kt  ook  dat  de  wetgever  zich  indertgd  niet  ten 
onrechte  heeft  voorgesteld,  dat  de  echtheid  van  schrift  en  de 
handteekeuing  van  het  holograaf  testament  niet  meer  op  eene 
eenvoudige  niet-erkenning  van  een  erfgenaam  hg  versterf  zou 
behoeven  bewezen  te  worden.  Bedev.  van  Ceohbbuoohb  voorge- 
dragen door  Beklabbts  b^  Voobddin  op  art.  979  lY,  bl.  110 
vv.  NooBDZiEK  Burg.  Wetb.  1824—1825  I,  bl.  207  vv.  Mem. 
V.  Toel.  bg  Voobduin  t.  a.  p.  bl.  129.  Mocht  men  beweren  dat 
hier  dan  toch  in  werkel^kheid  over  de  echtheid  van  het  schrift 
van  een  onderhandsch  stuk  gestreden  wordt  en  toch  het  bew^s 
niet  geleverd  wordt  door  hem  die  zich  op  dat  onderhandsch 
stuk  beroept,  dan  heeft  men  volkomen  gelijk,  maar  het  bezwaar 
is  sch^nbaar,  dew^l  hier  niet  over  de  echtheid  van  een  geheel 
op  zich  zelf  staand  onderhandsch  stuk  wordt  gestreden,  maar 
van  een  onderhandsch  stuk  dat  het  bewgs  zgner  echtheid  tot  aan 
bewgs  van  tegendeel  ontleent  aan  eene  verklaring  b^  authentieke 
akte  afgelegd.  Men  zal  dientengevolge  de  bepp.  van  het  Wetb. 
van  Burg.  Bechtsv.  omtrent  het  onderzoek  naar  de  echtheid  van 
de  onderhandsche  akte  slechts  b^  analogie  kunnen  toepassen,  doch 
de  bepalingen  omtrent  de  betichting  van  valschheid  zullen  haar 
toepassing  vinden,  wanneer  öf  de  akte  van  bewaring  van  valsch- 
heid  beticht   werd,   ^f  beweerd   wordt  dat  het  holograaf  testa- 
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ment    zelf  een    ondergeschoven   stuk   is  of  dat  het  vervalscht  is. 
Toen  ik  indert^d  dit  betoog  als  bg  anticipatie  in  het  Weekblad 
y.  h.  R.  n^  5985  mededeelde,  trad  de  Redactie  tot  verdediging 
van  het  arrest  van  den  H.  Raad  op  met  de  vraag:  > Toegegeven 
dat   de   akte   van    bewaargeving  bewast  dat  de  vóór  den  notaris 
verschenen    persoon  heeft  verklaard  dat  het  in  bewaring  gegeven 
stuk   is   zijn   eigenhandig  geschreven  en  geteekende  uiterste  wil, 
staat   dan   evenzeer  vast^  dat  de  akte  van  bewaargeving  nu  ook 
nog   bewast   de    waarheid   dezer  verklaring?   Naar  m^ne 
hierboven  ontwikkelde  meening :  zonder  tw^fel.  Die  waarheid  staat 
evenwel    niet   vast  als  de  verklaring  van  den  ambtenaar  tot  aan 
de    betichting    van   valschheid,    maar   als   de   waarheid  van  ieder 
voor   den    notaris   afgelegde   verklaring   tot   aan   bewijs   van   het 
tegendeel.    De    Redactie    wil    die   waarheid   alleen   aannemen, 
wanneer  de  authentieke  akte  juist  bestemd  is  om  zoodanige  ver- 
klaring  op  te  nemen,  maar  z^  betw^felt  dit  met  opzicht  tot  de 
akte  van  bewaargeving,  als  zoude  deze  alleen  strekken  tot  het  in 
bewaring  stellen  van  het  stuk  en  de  verklaring  van  den  compa- 
rant  dat   dit   stuk  z^n  (eigenhandig  geschreven  en  geteekenden) 
uitersten  wil  bevat.  Ik  vraag  op  m^ne  beurt:  wat  wil  men  meer 
om  aan  te  nemen  de  waarheid  der  verklaring  tot  bew^s  van  bet 
tegendeel?  Waartoe  strekt  juist  het  in  bewaring  stellen  van  een 
eigenhandig  geschreven  en  onderteekend  stuk?  Of  wordt  het  niet 
juist   om    deze  z^ne  eigenschap  in  bewaring  gegeven  P    Mag  men 
het   feit   der   in    bewaringstelling  afscheiden  van  haar  voorwerp? 
Wg  hebben  hier  toch  niet  te  doen  met  wat  in  art.  1908  B.  W. 
heet   »een   bloot   te   kennen    geven  niet  in  dadel^k  verband  met 
het   onderwerp    der   akte"?    »Dat  het  zoo  zou  moeten  z^n",  dat 
nl.    de   inhoud    der  verklaring  als  waar  zou  moeten  worden  aan- 
genomen,  > betwijfelen  w^  niet'\  zegt  de  Redactie,  >maar  dat 
het  volgens  de  geldende  wet  zoo  is,  schynt  ons  geen  uitgemaakte 
zaak".    Ik    vraag,    welke   bepaling  onzer  wet  verbiedt  voor  waar 
te  houden  den  inhoud  van  eene  verklaring  welke  op  authentieke 
wijze  vaststaat  afkomstig  te  zgn  van  hem  die  alleen  het  feit  waar 
't  op  aankomt  met  zekerheid  kon  weten?  >Niet  uitgemaakt",  dat 
zi]    zoo,    maar  de  H.  Raad  beschouwde  het  tegenovergestelde  als 
uitgemaakt  en  maakte  het  in  dien  zin  uit.  Dat  de  H.  Raad  door 
deze    uitspraak    groote   bekommernis   moest   wekken  b^  allen  die 
een    holograaf  testament   hadden   in  bewaring  gegeven  en  waar- 
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schgnlgk  nog  grooter  bij  zoovelen,  die  krachtens  zoodanig  holo- 
graaf  testament  in  het  bezit  van  een  erfenis  of  legaat  waren  ge- 
komen j  lag  voor  de  hand.  Toch  duurde  het  nog  een  poos  voor 
dat  de  wetgever  de  zaak  ter  harte  nam;  eerst  b^  de  wet  van 
18  Juni  1892  n^.  146  werd  aan  de  kwestie  een  eind  gemaakt 
door  de  aan  art.  980  6.  W.  toegevoegde  bepaling,  dat  de  als 
holographische  uiterste  wil  door  den  notaris  in  bewaring  genomen 
akte,  tot  het  bew^s  van  het  tegendeel,  vermoed  wordt  met  de 
hand  van  den  erflater  geheel  geschreven  en  geteekend  te  z^n. 
Overeenkomstig  het  karakter  eener  interpretatieve  wet  werd  die 
bepaling,  bg  art.  5,  van  toepassing  verklaard  op  de  testamenten 
die  vóór  het  in  werking  treden  dezer  wet  by  een  notaris  z^n  in 
bewaring  gegeven.  Met  te  meer  recht  maakte  de  wetgever  deze 
laatste  bepaling,  omdat  er  nauwl^ks  meer  dan  in  dit  geval  zeker- 
heid kon  bestaan,  dat  de  wetgever  van  1838  het  nu  uitdrukkelijk 
bepaalde  gevolg  van  z^ne  bepaling  gewild  heeft.  Dat  het  nog  zooveel 
moeite  moest  kosten  om  het  zoover  te  brengen  en  een  wet  als  de  straks 
genoemde  tot  zooveel  geschryf  en  gewryf  aanleiding  kon  geven , 
(zie  daarover  W.  G.  Delbaere,  De  bew^slast  by  olographische 
testamenten,  Acad.  Proefschr.  Leiden  1893  en  W.  Jonkeb,  De 
wet  van  18  Juni  1892  Stbl.  n^.  196,  Acad.  Proefschr.  Amsterdam 
1893)  is  bg  ons  wettenmaken  niet  vreemd.  Maar  al  is  de  vraag 
dan  definitief  uitgemaakt,  zij  blijft  de  aandacht  verdienen.  Voor 
de  juiste  opvatting  van  de  bew^skracht  der  authentieke  akte; 
naar  art.  1907  j°  1908,  is  't  van  belang  deze  wet  als  eene  nood- 
wet te  beschouwen  tot  herstel  van  wat  my  althans  een  misvatting 
van  den  H.  Raad  voorkomt  te  zyn  en  niet  als  eene  wettel^ke 
negatie  van  het  beginsel  door  den  H.  Raad  bg  z^n  arrest  van 
1885  verloochend,  nl.  dit:  dat  de  authentieke  akte  bewyst  de 
verklaringen  van  den  ambtenaar  tot  dat  z^  van  valschheid  z^n 
beticht  en  de  waarheid  van  den  inhoud  der  door  ver- 
schonende personen  afgelegde  verklaringen  tot  dat 
het  tegendeel  daarvan  bewezen  is.  De  bewyskracht  van 
de  onderhandsche  akte  in  verband  met  de  onwederlegbare  stelling, 
dat  het  gedeponeerde  stuk  een  onderhandsch  stuk  is  en  blyfb, 
heeft  niet  alleen  by  den  H.  R.  ten  onrechte  op  den  voorgrond 
gestaan  maar  ook  de  discussiën  in  onze  wetgevende  vergadering 
voortdurend  beheerscht,  zoo  zelfs  dat  men^  alleen  daarop  lettende 
en   ter   wille   van  de  leer,  de  praktische  noodzakel^kheid  van  de 
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wetsaanynlliug  niet  iazag.  Alleen  Mr.  van  Li£K  (Handelingen 
1891 — 1892,  Eerste  Kamer  bl.  231)  was  op  den  goeden  weg, 
toen  h^  bg  de  behandeling  van  het  w^zigingsontwerp  opmerkte: 
» Wanneer  men  een  authentiek  stak  kan  toonen  waarin  de  akte 
wordt  erkend,  moet  men  daidel^k  maken  dat  die  akte  eene  on- 
waarheid bevat ,  anders  nemen  wg  die  erkentenis  aan.  Zoo  is  bet 
hier.  De  rechtverkrggende  van  den  erflater  staat  in  diens  schoenen 
en  door  het  testament  als  olographisch  aan  den  Notaris  te  oyer- 
handigen  heeft  de  erflater  erkend  dat  h^  het  stuk  heeft  geschreven 
en  geteekend  en  die  erkenning  geldt  en  is  verbindend  voor  zgne 
erfgenamen  en  rechtverkriggenden".  Doch  de  spreker  hield  hieraan 
niet  vast  om  het  wetsontwerp  te  verdedigen  als  handhavende  het 
juiste  rechtsbeginsel,  maar  legde  de  kracht  zgner  verdediging  in 
de  goedkeuring  van  het  overbrengen  van  den  bewgslast',  als  uti- 
liteitsmaatregel. Dit  was  zeker  in  het  Parlement,  met  het  oog 
op  de  stemming  waarin  men  verkeerde,  verkieslgk. 

Wanneer  is  een  stuk  valsch  of  vervalscht  in  den  zin  van  art. 
176  n^.  3?  Zeker  wordt  door  deze  uitdrukkingen  in  de  eerste 
plaats  de  gedachte  bepaald  op  het  misdr^f  van  valschheid  in  ge- 
schriften en  het  is  ook  waarsch^nl^k  dat  de  wetgever  daaraan 
vooral  gedacht  heeft.  Intusschen  meen  ik  niet  te  mogen  volstaan 
met  eene  verw^zing  naar  de  bepalingen  van  den  XII  titel  B.  II 
van  het  Wetb.  van  Strafrecht.  Men  kan  toch  vragen:  is  voor  de 
betichting  van  valschheid  in  het  burgerlek  geding  een  vereischte, 
dat  alle  elementen  van  het  misdrgf  aanwezig  z^n?  en  voorts,  is 
in  alle  gevallen  waar  de  strafwet  zekere  feiten  als  valschheid  in 
geschrifte  qualificeert  of  daaronder  opneemt,  eene  betichting  van 
valschheid  gerechtvaardigd? 

6^  de  beantwoording  dezer  vragen  komt  het  er  vooral  op  aan 
om  wèl  te  onderscheiden  en  niet  uit  het  oog  te  verliezen  dat  de 
betichting  van  valschheid  in  het  burgerlek  geding  in  onmiddellgk 
verband  staat  met  de  bew^skracht  aan  een  stuk  toegekend ,  en 
wel  zóó,  dat  deze  niet  anders  dan  door  die  betichting  kan  wor- 
den opgheven.  Men  moet  onderscheid  maken  tusschen  het  feit 
dat  eene  verklaring  is  afgelegd  wat  alleen  door  den  ambtenaar 
geconstateerd  wordt  en  de  waarheid  van  den  inhoud  der  afgelegde 
verklaring.  De  authentieke  akte  ontleent  hare  volledige  bewys- 
kracht  aan   de  door   de   wet  aangenomen  geloofwaardigheid  van 
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den  openbaren  ambtenaar  handelende  volgens  de  by  de  wet  om- 
trent zgne  handelingen  gegeven  voorschriften.  Daarbg  wordt  on- 
dersteld l^'  dat  de  akte,  zooals  zg  daar  ligt,  van  den  daarbg 
aangewezen  openbaren  ambtenaar  afkomstig  is,  werkelgk  door 
hem  is  opgemaakt,  en  dat  daarin  geen  veranderingen  zgn  aan- 
gebracht ;  2^  dat  de  openbare  ambtnaar  naar  waarheid  heeft  ver- 
klaard wat  h^  als  door  of  voor  hem  verricht  in  schrift  stelde. 
B^  de  betichting  van  valschheid,  die  de  strekking  heeft  de  ge- 
loofwaardigheid van  de  akte,  voorzoover  deze  aan  de  handeling 
van  den  openbaren  ambtenaar  ontleend  wordt,  te  vernietigen, 
moet  dns  worden  beweerd :  dat  de  akte  niet  van  den  openbaren 
ambtenaar  afkomstig  is,  dat  alzoo  diens  handteekening  valsch  is, 
dat  er  in  de  akte  veranderingen  zyn  gemaakt,  de  akte  is  ver- 
vervalscht ;  dat  de  openbare  ambtenaar  iets  anders  heeft  verklaard 
dan  voor  hem  is  verricht,  b^v.  door  de  verschonende  personen 
iets  anders  verklaard  is,  dan  zq  werkel^k  verklaard  hebben ,  waaruit 
wederom  de  valschheid  van  de  akte  voortvloeit.  Maar  de  akte 
het  stuk,  wordt  niet  valsch,  wanneer  eene  verschonende  part^ 
eene  onwaarheid  heeft  gezegd,  eene  onware  verklaring  heeft  af- 
gelegd, want  dit  gaat  geheel  buiten  de  geloofwaardigheid  van 
den  ambtenaar  om ,  die  alleen  betreft  zgne  eigene  handelingen. 
De  wetgever  moge  het  afleggen  van  eene  dergel^ke  valsche  ver- 
klaring in  het  Strafwetboek  onder  den  titel  »van  valschheid  in 
geschriften'*  brengen,  hg  qualificeert  dit  feit^  in  art.  227  straf- 
baar gesteld,  niet  als  valschheid  in  geschrift  zooals  dat 
van  art.  225;  hg  beschrgft  dit  ook  niet  als  valschelgk  opmaken 
of  vervalschen  van  een  geschrift  maar  als  een  valsche  opgave 
van  een  feit  in  de  akte  vermeld.  Hg  kon  dit  ook  niet  als  het 
opmaken  van  een  valsche  akte  beschouwen,  want  de  akte  blgft 
als  akte  even  authentiek;  dat  wat  aan  het  stuk  het  karakter 
van  een  authentieke  akte  geeft  wordt  er  niet  door  aangedaan , 
of  de  door  de  verschgnende  partg  afgelegde  verklaring  waar  is 
of  onwaar*).    Tegen  zoodanige  verklaring  is  dan  ook  het  tegen- 


*y  Art.  227  moge  bedoelen  een  einde  te  maVen  aan  de  onderscheiding  tusschen  eene 
onware  en  eene  valsche  of  vervalschte  akte,  dit  moge  op  het  gebied  van  het  Strafrecht 
gewentcht  zgn  (zie  de  toel.  by  Smiot  II  bl.  261),  op  het  gebied  Tan  het  burgerlijk  recht 
ia  daardoor  de  onderscheiding  waarop  hier  in  den  tekst  gewezen  wordt  niet  verworpen» 
noch  verwerpelijk  te  achten.  Toch  heeft  de  wetgever  met  art.  227  z|jn  doel  niet  bereikt. 
Want,  terwijl  art.  227  blijkens  z|}ne  duidelijke  bewoordingen  en  de  nog  ondubbelzinniger 
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bewijs  niet  uitgesloten,  t-enz^  de  wet  het  uitdrukkelyk  nitslnit, 
en  de  procedure  voor  de  betichting  van  yalschheid  voorgeschreven 
komt  daarby  niet  te  pas.  Zoo  wordt  in  art.  384  §  2  K.  tegen 
eene  beëedigde  scheepsverklaring  het  tegenbew^s  aan  alle  belang- 
hebbenden vr^gelaten;  de  betichting  van  valschheid  is  daardoor , 
waar  het  op  de  waarheid  der  verklaarde  feiten  aankomt 
uitgesloten  en  deze  zal  alleen  te  pas  komen ,  wanneer  valschheid 
der  bestanddeelen  van  de  akte,  van  de  handteekening  des  consuls 
of  des  kantonrechters  of  de  onwaarheid  van  hetgeen  deze  ver- 
klaren geconstateerd  te  hebben ,  wordt  beweerd.  Hetzelfde  geldt 
van  akten  van  den  burgerlijken  stand ,  welke  ook  eerst  door  be- 
tichting van  valschheid  van  de  bew^skracht  omtrent  de  door  den 
ambtenaar  afgelegde  verklaring  kunnen  worden  beroofd,  terw^l 
de  authenticiteit  der  akte  ongerept  bl^ft,  wanneer  de  onwaarheid 
van  de  verklaring  der  aangevers  beweerd  wordt  tegen  welke,  ook 
zonder  dat  de  wet  het  bepaald,  tegenbew^s  is  toegelaten.  Om  dit 
te  leveren  komt  de  procedure ,  die  voor  de  betichting  van  valsch- 
heid is  voorgeschreven,  niet  te  pas.  Zie  Bonnieb  traite  des  preuves 
2e  ed.  n^.  454  (ed.  Labnaude  n^  529,  530  p.  461)  en  m^ne  aan- 
teekening   in   Rechtsg.    Bgbl.   XIV    (1864)   bl.   299  vv.,  waaruit 


toelicht] Dg  als  vaUche  opgave  straft,  eene  opgave  waartegen  als  zynde  sg  onwaar,  wel 
het  hewijs  van  het  tegendeel  openstaat,  maar  welke,  als  niet  afkomstig  van  den  ambtenaar, 
de  akte  niet  van  valschheid  kan  doen  betichten,  heeft  de  jarisprudentie  uitgemaakt,  dat 
de  valsche  opgave  van  den  koopprijs  in  eene  notarieele  akte  niet  valt  in  art.  227  omdat 
die  akte  niet  van  de  waarheid  van  die  opgave  moet  doen  blaken,  arr.  II.  Raad,  19  Maart 
1888,  W.  n°.  6533;  alsof  de  waarheid  van  die  opgave,  jaist  omdat  zQ  in  die  notarieele 
akte  gedaan  werd,  niet  aangenomen  moet  worden  tot  bewijs  van  het  tegendeel  en  dan  toch 
allerminst  als  een  bloot  te  kennen  geven  niet  in  onmiddellijk  verband  staande  met  den  in- 
bond der  akte  kan  worden  beschouwd.  —  Zoo  werd  ook  uitgesproken  voor  recht  dat  eene 
geboorte-akte  niet  strekt  om  van  de  gedane  opgave  der  dagteekening  van  de  geboorte  als 
waar  te  doen  blijken,  maar  alleen  op  authentieke  wijze  te  constateeren ,  dat  de  aangifte  is 
geschied.  Hof  Amsterdam  3  Aug.  1886.  W.  n**.  5857.  Deze  redeneering  zou  tot  niet-toe- 
passelijk  verklaring  van  art.  227  moeten  leiden  en  toch  ware  deze  in  vierkanten  str^d  met 
hetgeen  in  de  memorie  van  toelichting  omtrent  de  in  de  woorden  niet  minder  daidel^k 
uitgedrukte  gedachte  des  wetgevers  gezegd  wordt.  Smidt  1.  c.  bl.  260.  Zoo  zonden  de  ma- 
zen van  het  net  der  strafwet  niet  alleen  losgesneden  en  het  «laissez  passer"  op  strafrech- 
telijk gebied 'in  toepassing  gebracht  worden,  maar  hoe  die  stelling  zou  zyn  goed  te  maken 
tegenover  art.  816  B.  W.  dat  het  bewijs  van  het  feit  der  geboorte  in  de  akte  legt,  hoe 
met  zoovele  andere,  welke  de  bewijskracht  der  akte  van  den  b.  st.  met  opzicht  tot  de 
daarin  opgenomen  feiten  zoo  duidelijk  mogelyk  aangeven  (art.  62,  127,  128)  begrijp  ik 
niet.  Evenmin  wien  de  wetgever  dan  kan  bedoelen  met  hem  die  bg  auth.  akte  op^rave  doet 
van  een  feit.  Verg.  een  K.  B.  van  24  Oct.  1894  Sbl.  n^.  165  met  het  advies  van  den 
Uaad  van  SUte  waarvan  het  afwykt  in  de  N.  Staats-Courant  van  8  Nov.  1894  n^.  268. 
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niet  a  contrario  de  gevolgtrekking  mag  gemaakt  worden  dat,  in- 
dien de   C.    Pénal   de  valsche  verklaring  van  een  verschijnenden 
persoon  als  valscbheid  in  geschrifte  had  beschoawd ,  de  betichting 
van    valscbheid  toepasselijk  zon  geweest  zijn.  Niettemin  hecht  ik 
in  die  aanteekening  toch  te  veel  gewicht  aan  de  omstandigheid, 
of  de  strafwetgever  eene  onwaarheid  in  een  geschrift  voorkomende 
al  of  niet  als  valscbheid  in  geschrift  qaalificeert.  Dit  is  niet  juist. 
Zoo   wordt   bijv.  in  art.  225  W.  v.  Strafr.  als  valscbheid  in  ge- 
schrifte gestraft  het  feit  dat  een  niet-ambtenaar  in  een   geschrift 
iels  anders  stelt  dan  hem  is  opgegeven,  want  dan  wordt  door  dien 
ontrouwen  penvoerder  bet  geschrift  valscbelijk  opgemaakt. 
Tegen   zoodanig  stuk  is  evenwel  in  het  burgerligk  geding  tegen- 
bevT^s  niet  uitgesloten  en  daarom  eene  betichting  van  valscbheid 
niet  noodig.  Zoo  wordt  ook ,  als  de  koopman  valsch  boekt  en  zich 
alzoo   een    bew^s   schept,    dit   in  het  burgerlijk  geding,  zoolang 
tegenbew^s  is  toegelaten,  niet  het  onderwerp  van  eene  betichting 
Tan   valscbheid.    —  Aan  den  anderen  kant  zou  ik  geen  bezwaar 
maken   om,  in  het  geval,  dat  naar  den  G.  P.  a.  407  een  >abus 
de   blanc  seing"  was  begaan,  tegen  dat  onderhandsche  stuk  een 
betichting   van  valscbheid  toegelaten  te  achten.  Dit  misdrijf  valt 
nu  in  art.  225  Swb.  en  is  uitdrukkel^k  als  valscbheid  in  geschrift 
gequalificeerd.    Het   is   inderdaad   en   afgezien  van  de  qualificatie 
daaraan  door  de  Strafwet  gegeven,  een  voorbeeld  van  een  geval, 
waarin  bet  beweren  van  valscbheid  tegen  een  onderbandsch  stuk 
kan  gericht  worden.  In  den  regel  zal  het  b^  een  onderhandsche 
akte   er   niet   op   aankomen,  wie  het  lichaam  der  akte  beeft  ge- 
schreven; dan  zal  niet  anders  dan  ontkenning  of  erkenning  van 
de    onderteekening   kunnen   worden   gevorderd   en   wanneer  dan 
degene,  tegen  wien  de  akte  wordt  aangevoerd,  de  bandteekening 
niet  ontkennen  kan,  dus  wel  erkennen  moet,  dan  is  daardoor  de 
volledige  bew^skracht  aan  de  akte  verzekerd  en  zal  ook  deze  alleen 
worden  opgeheven  door  het  bewijs  dat  bet  stuk  valsch  is  als  val- 
schel^k  opgemaakt.  Hetzelfde  zal  het  geval  zgn,  als  in  den  inhoud 
van  bet  onderteekende  geschrift  veranderingen  z^n  gebracht,  dit 
alzoo  vervalscht  is  geworden.  In  deze  gevallen  moet  ook  de  echt- 
heid van  het  onderhandsche  stuk  niet  bewezen  worden  door  den- 
gene die  zich  op  dat  stuk  beroept,  maar  zal  hg  die,  terwgl  het 
stuk   formeel   voor   echt   moet  worden   gehouden,    de  onechtheid 
staande   houdt,   deze   hebben  te  bewgzen.  Het  doel  dat  de  party 

17 
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tegen  wie  men  zich  op  het  stuk  beroept,  beoogt:  bewgskracht 
van  dat  stak  af  te  weren ,  kan  hier  door  de  niet-erkenning  of  de 
ontkenning  van  de  handteekening  niet  bereikt  worden;  hig  kan 
hier  dus  't  bew^s  van  echtheid  Tan  de  andere  z^de  niet  afwachten, 
daar  dit,  voor  zooveel  'tvereischt  wordt,  geleverd  is.  Dit  tegen 
DK  PiNTO  II  bl.  327.  Onze  wetgever  sprak  dan  ook  terecht  in  art. 
176  n^.  3,  zonder  te  onderscheiden,  van  het  geval  dat  een  stuk 
valsch  of  vervalscht  is,  en  dit  is  niet  iets  toevalligs.  De  fransche 
wetgever   sprak  even  algemeen  in  art.  214  C.  de  pr.,  en  in  art. 

I  der  Ord.  v.  1737,  dat,  met  art.  2,  in  art.  214  werd  gevolgd, 
stond  er  de  vrg  overbodige  b^voeging  bg,  die  evenwel  de  alge- 
meene  beteekenis  der  behouden  woorden  bevestigt:  >quelqnepièce 
que  ce  puisse  être".  Bg  de  fransche  schrflvera  dan  ook  geen 
twyfel.  Zie  b^v.  Gabee  ed.  Brux.  II  p.  246.  Boncenxe  IV  p.  38, 
75,  78.  Gaesonnet  p.  439.  Rodière  I  p.  419  citeert  één  die  af- 
w^kt.  Ten  onrechte  gaat  Pekninok  op  art.  176  (bl.  75)  van  de 
tegenovergestelde  onderstelling  uit. 

Zoo  zal  tegen  eene  door  een  geneeskundige  afgegeven  verkla- 
ring (a.  228  Swb.)  van  welker  inhoud  de  valschheid  beweerd 
wordt ,  geen  betichting  van  valschheid  te  pas  komen ,  maar  tegen- 
bew^s  kunnen  geleverd  worden;  eene  valschelyk  opgemaakte  of 
vervalschte  verklaring,  als  art.  229  bedoelt,  zal,  al  is  het  een 
onderhandsch  stuk,  van  valschheid  beticht  kunnen  worden. 

Wanneer  een  openbaar  ambtenaar  in  eene  door  hem  opgemaakte 
akte  andere  verklaringen  opneemt  als  werkelgk  voor  hem  z^n 
afgelegd,  dan  zal  de  volledige  bew^skracht,  welke  de  akte  ten 
opzichte  van  het  afleggen  der  verklaringen  aan  de  geloofwaardig- 
heid van  den  ambtenaar  ontleent ,  niet  anders  dan  door  betichting 
van  valschheid  uit  den  weg  geruimd  kunnen  worden.  Deze  dus- 
genaamde  intellectueele  valschheid  is  duidelgk  genoeg 
in  het  sub  3^  van  art.  176  genoemde  geval  begrepen,  dan 
dat  uit  het  opschrift  van  de  5^  afdeeling  zou  mogen  worden 
afgeleid  dat  intellectueele  valschheid  uitgesloten  ware.  Zelfs  zou 
'k  het  met  den  ontwerper  1865  niet  noodig  achten  in  het  op- 
schrift naast  echtheid  en  onechtheid  nog  van  valschheid  te 
gewagen  om  dit  gevoelen  te  voorkomen,  al  is  het  door  de  Pinto 

II  bl.  325  verdedigd.  M^  dunkt,  dit  is  een  argument  dat  hoog- 
stens  in   een   pleidooi   als   een  >valeat  quantum  possit"  gebruikt 
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kan    worden.   En  dat  de  w^ze  waarop  het  onderzoek  geregeld  is 

in  art.  182  alleen  op  een  onderzoek  door  deskundigen  toepasselyk 

is  en  dit  wel  het  eenige  schynt,  terw^l  daarvan  bg  intellectueele 

Talschheid   geen   sprake   wezen   kan,    is  een  sch^n-argument  dat 

reeds   daarom    niet   afdoet,  omdat  het  evenzeer  toegelaten  bew^s 

door  bescheiden  en  getuigen  door  die  bepaling  van  art.  182  niet 

kan  z^n  uitgesloten.  De  H.  Baad  besliste,  9  Maart  1855,  voor  de 

toepassing  op  intellectueele  valschheid  en  bleef  daarby  17  October 

1862.  De  fransche  schrgvers  twyfelen  niet.  Zie  Garsonnet  §277 

en  bg  ons  Oudbman  bl.  226  en  de  rechtspraak  daar  aaugevoerd. 

Verg.    echter  ook   Jur.   Speet.   II   bl.    162.    Uitvoerig   wordt   de 

meening  yan  db  Pinto  besproken  en  weerlegd  in  het  proefschrift 

van  VAN  Maasbijk  t.  a.  p.  bl.  28 — 36. 

Is  het  om  een  stnk  van  valschheid  te  betichten  een  vereischte 
dat  alle  elementen  yan  het  misdr^f  van  yalschheid  aanwezig  z^n  ? 
Het  stellen  yan  deze  vraag  vindt  wel  eene  onmiddellyke  aanlei- 
ding in  de  omstandigheid,  dat  de  wetgever,  bij  de  regeling  der 
procedure  betrekkelgk  de  betichting  van  yalschheid ,  vooral  aan 
het  misdrigf  gedacht  heeft,  toch  zou  zy  alleen  gesteld  worden  om 
er  op  te  wgzen,  dat  daarom  de  yalschheid  in  het  burgerlek  ge- 
ding niet  yan  het  bestaan  yan  alle  elementen  yan  het  misdrijf 
afhankel^k  is,  indien  niet  de  Hooge  Raad^  b^  een  arrest  van 
31  December  1857,  eene  beslissing  van  het  Hof  yan  Groningen 
vernietigde  omdat  de  betichting  van  yalschheid  daarb^  was  toe- 
gelaten, zonder  dat  het  Hof  onderzoek  had  gedaan  naar  het  be- 
driegelgk  oogmerk  of  opzet  yan  benadeeling  noch  of  aan  belang- 
hebbenden b^  de  akte  door  de  beweerde  yalschheid  nadeel  is  of 
kon  worden  toegebracht.  Elaarblgkelyk  wilde  de  H.  B.  aldus  een 
onderzoek  hebben  ingesteld  naar  de  door  de  jurisprudentie  vr^  al- 
gemeen tot  het  >  crime  de  faux"  vereischte  >intention  de  nuire'*  en 
»possibilité  de  nuire".  Naar  de  bepaling  van  art.  225  Swb.  zou  dan  nil 
de  H.  B.  een  onderzoek  moeten  vorderen  naar  het  oogmerk  om  het 
stnk  als  echt  en  ouvervalscht  te  gebruiken  en  naar  de  mogel^kheid 
yan  nadeel.  Zie  de  toel.  op  art  225  bg  Mr.  Smidt  II  bl.  250  y. 
Maar  wie  ziet  niet  in,  dat  de  yalschheid  yan  het  geschrift,  waar- 
door het  zgn  bew^skracht  verliest,  onafhankelgk  van  deze  eischen 
bestaat,  dat  deze  alleen  tot  de  strafbaarheid  van  de  gepleegde 
yalschheid  of  vervalsching  yereischt  worden  ?  >  De  yalschheid  wordt 
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eerst   strafbaar,"   zegt   de  Mem.  yan  toel.  t.  a.  p.,  >door  bet 
oogmerk   om   bet    valsche  of  vervalscbte  stuk  als  ecbt  en  onyer- 
yalscbt   te  gebruiken  of  door  anderen  te  doen  gebruiken."   Maar 
al   is   er   geen   strafbaar  feit  gepleegd,  het  stuk  big  ft  er  niet 
minder   yalsch    of  yeryalscht   om.  Wat  gaat  het  ook  de  partgen 
in   een   burgerlgk   geding   aan,  of  een  strafyeryolging  wegens  de 
yalschheid  kan  plaats  hebben,  terwgl  het  haar  alleen  te  doen  is 
om  de  yraag,  of  dat  stuk  aan  de  yereischten  yoldoet,  ten  einde 
als  waar  te   kunnen    of  te  moeten  aannemen  wat  het  yermeldt? 
Wanneer  een  ambtenaar  in  een  door  hem  opgemaakte  akte  yer- 
klaart  iets  te  hebben  yerricht  en  hg  heeft  het  werkelgk  niet  yer- 
richt,    zal    dan   die  akte  hare  bewgskracht  behouden  als  yan  het 
oogmerk  om  de  akte  als  echt  te  gebruiken  of  te  doen  gebruiken 
en   van  de  mogelgkheid  yan  nadeel  niet  blgkt?   Zal  het  daaryan 
afhangen ,  of  de  yerklaring  als  waar  moeten  worden  aangenomen  ? 
Eu   als   een   derde   goed  heeft  geyonden  die  akte  te  yeryalschen , 
zal  dan  het  dus  yervalschte  stuk  zijn  bewgskracht  behouden ,  in- 
dien het  straks  vermelde  oogmerk  en  de  mogelgkheid  yan  nadeel 
niet  bewezen  wordt?  Wat  doet  dit  aan  de  waarheid  of  yalschheid 
af?  Immers  eyen  weinig,  als  het  tot  eene  strafbare  yalschheid 
onmisbaar  is!  Art.  176  n^.  3  yordert  dan  ook  niet  dat  een  stuk 
op  strafbare  wgze  yalschelgk  is  opgemaakt  of  yeryalscht;  het 
yordert  eenvoudig  het  beweren  dat  een  stuk  valsch  is  of  yer- 
yalscht.  Het   arrest  yan   den   H.   Raad    heeft,    yoorzooyer  mg 
bekend,   geenerlei   instemming,    alleen   bestrgding   ontmoet.  (Zie 
OuD£MAN  bl.  226  n^  4  en  Acad.  Proefschr.  van  H.  B.  yAN  Maas- 
DIJK   bl.    21    yy.).    Onze  jurisprudentie   levert  geen  yoorbeeld  op 
van    eene   beslissing   in    denzelfden    zin.    6g    herhaling  plegen  de 
fransche   schrgvers   er  op  te  wijzen ,  wanneer  zg  het  onderscheid 
willen   aangeven    tusschen  >faux  principal"  en  »faux  incident  ci- 
yir',    dat    dit  laatste   is   >un   proces   fait   a   la  pièce  seulement'* 
» comme  si  elle  s'était  falsifiée  ou  fabriquée  d'elle-même  (Boncbnns 
IV,  p.   11  sy.  p.  75).   Het   fr.    Hof  yan   Cassatie  motiveerde  een 
en   ander    uitnemend   o.  a.    bij  een  arrest  van  1874  medegedeeld 
bg  BoNC£NN£  t.  a.  p.  bl.  19.  >Attendu  que  Tinscription  en  faux, 
soit   principal   soit   incident,   est   Ie    seul  moyen  légal  qui  puisse 
retirer  a  un  acte  authentique  la  foi  qui,  sans  Ie  remede  de  cette 
inscription,   lui   serait  irrésistiblement  acquise,  ayec  cette  unique 
différence   que,    dans  l'inscription  en  faux  incident,  Ie  proces  est 
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fait  a  la  pièce  seule,  saus  aucunément  incalper  la  personne; 
qu'ainsi  la  permission  de  prouver  Ie  faux  dont  nn  tel  acte  peut 
être  infeeté,  ne  saurait,  sans  uue  sorte  de  déni  de  justice,  être 
refusée  a  la  partie  centre  laquelle  on  vent  s'en  prévaloir"  en  ver- 
der: >Qae  vainement  Tarrêt  attaque  a  distingué  entre  Tallégation 
du  faux  résultant  d'uue  alteration  purement  matérielle,  et  celle 
du  faux  résultant  d*une  alteration  intentionnelle  et  frauduleuse 
de  la  vérité,  parceque,  dans  Tun  comme  dans  Tautre  cas,  la  foi 
due  a  l'acte  est  également  ébranlée  et  que  la  loi  n'ouvre  pas 
d'antre  voie  legale  que  rinscription  de  faux  pour  faire  réparer 
Ie  prejudice  causé  par  cette  alteration". 

§    116.    YSBVOLQ.    YOORBEBEIDENDE   FBOCEDUEB. 

Opdat  een  onderzoek  naar  de  echtheid  of  naar  de  valschheid   Bevd  tot 
kunne  plaats  hebben  moet  dit  door  den  rechter  bij  vonnis  worden  °°  ^^  ' 

bevolen.  verkregen? 

Daartoe  moet  hij  die  de  echtheid  van  een  onderhandsch  stuk 
in  de  besproken  gevallen  te  bewijzen  heeft,  omdat  hij  die  tegen- 
over de  ontkenning  of  niet-erkenning  van  de  tegenpartij  blijft 
staande  houden ,  verzoeken  om  tot  het  bedoelde  bewijs  te  worden 
toegelaten,  dewijl  hij  zich  van  het  stuk  wD  bedienen. 

Hg  die  de  valschheid  van  een  stuk  beweert  moet  eveneens 
verzoeken  tot  het  bewijs  daarvan  te  worden  toegelaten.  Om  even- 
wel in  dit  verzoek  ontvankelijk  te  zijn  moet  hij  ter  griffie  hebben 
overgelegd  eene  akte  houdende  de  stellige  verklaring,  dat  het 
bewuste  stuk  door  hem  voor  valsch  of  voor  vervalscht  wordt  ge- 
houden met  aanwijzing  van  de  feiten  en  omstandigheden,  waarop 
zijn  beweren  steunt  en  de  middelen  waardoor  hij  de  valschheid 
of  vervalsching  wil  bewijzen. 

De  door  den  verzoeker  aan  te  wijzen  bewijsmiddelen  moeten 
bestaan  in  bewijs  door  geschrift,  door  deskundigen  of  door  getuigen, 

In  zaken  van  gewone  behandeling  heeft,  indien  er  schrif- 
turen gewisseld  worden ,  de  betwisting  van  echtheid  of  de  be- 
tichting van  valschheid  van  zelf  plaats  in  die  schrifturen.  Het 
daaruit  ontstaande  geschil  zal,  indien  bij  die  be wisting  of  betich- 
ting wordt  volhard ,  hetgeen  bij  betichting  van  valschheid  blijken 
zal  uit  de  ter  griffie  overgelegde  akte,  wel  in  de  eerste  plaats 
moeten  worden  uitgemaakt. 


262      HOOFDST.   VITI.   AFD.    IV.  SCHRIFTELIJK  BEWIJS.  TIT.   II.  BEWIJSVOERIKG. 

Het  wordt  daartoe  door  de  meest  gereede  parti]  aan  het  oor- 
deel des  rechters  onderworpen  bij  eenvoudige  akte  van  procureur 
tot  procureur. 

Dientengevolge  moet  ten  dage  dienende  door  de  partij ,  die  het 
stuk.  heeft  overgelegd,  worden  verklaard,  of  zij  zich  van  dat  stuk 
wil  bedienen. 

Bij  niet-verschijning  van  die  partij  beveelt  de  rechter  een  tweede 
oproeping  welke  eveneens  geschiedt  bij  akte  van  procureur  tot 
procureur. 

Bij  niet-verschijning  op  die  tweede  oproeping  of,  indien  de  partij 
hetzij  op  de  eerste  of  op  de  tweede  oproeping  verschijnende  weigert 
de  verklaring  af  te  leggen  of  verklaart  zich  van  het  stuk  niet  te 
willen  bedienen,  wordt  het  stuk  buiten  het  geding  gehouden. 

Verklaart  zij  daarentegen  zich  van  het  stuk  te  willen  bedienen 
dan  zal  de  andere  partij  van  hare  volharding  bij  de  betwisting 
van  echtheid  of  bij  de  betichting  van  valschheid  moeten  doen 
blijken.  Indien  dit  noch  bij  verschijning  op  eene  eerste  oproeping 
noch  bij  die  op  eene  tweede  oproeping  plaats  heeft  of  de  partij 
ten  tweeden  male  opgeroepen  niet  verschijnt,  wordt  het  stuk 
buiten  het  geding  gehouden. 

Indien  langs  dezen  weg  blijkt  dat  partijen  bij  hare  beweringen 
volharden,  zal  de  rechter,  indien  hij  het  bewijs  door  de  betwiste 
akte  te  leveren  ter  zake  dienende  en  afdoende  acht  en  indien, 
bij  betichting  van  valschheid,  de  daarvoor  aangevoerde -feiten  en 
omstandigheden  afdoende  zijn ,  het  onderzoek  naar  de  echtheid  of 
valschheid  van  het  stuk  bevelen.  Art.  177  —  181  en  182  aanhef. 

In  zaken  van  summiere  behandeling  zal  het  verzoek  om 
tot  het  bewijs  te  worden  toegelaten  ter  terechtzitting  bij  conclusie 
worden  gedaan  en,  wanneer  het  om  de  echtheid  van  een 
onderhandsch  stuk  te  doen  is,  zal  zy  van  zelf  de  verkla- 
ring inhouden  dat  de  verzoeker  zich  van  het  stuk  wil  bedienen, 
(art.  180  heeft  dan  verder  geen  toepassing).  Daarop  zal  de  andere 
partij  moeten  verklaren  of  zij  er  bij  blijft  om  het  geschrift  of  de 
handteekening  te  ontkennen  of  niet  te  erkennen.  Indien  zij  weigert 
te  antwoorden  of  bij  de  ontkenning  of  nieterkenning  niet  vol- 
hardt, wordt  het  stuk  in  het  geding  toegelaten  en  derhalve  als 
echt  beschouwd.  Indien  zij  op  een  bekomen  uitstel  niet  verschijnt, 
zal  de  rechter  een  tweede  uitstel  toestaan  on  de  oproeping  dier 
partij  op  een  aangewezen  termijn  bevelen.  Bij  niet-verschijning  op 
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deze  oproeping  of  indien  de  partij  verschijnende  weigert  te  ant- 
woorden of  bij  de  erkenning  of  nietontkenning  niet  volhardt, 
wordt  het  stuk  alsnog  toegelaten  en  als  erkend  beschouwd.  Dan  is 
het  geschil  over  het  stuk  uit.  Maar  blijft  de  partij  zich  van  het  stuk 
bedienen  dan  moet  uitspraak  des  rechters  tot  onderzoek  volgen. 

Strekt  dan  het  verzoek  om  tot  het  bewijs  van  valschheid  of 
vervalsching  te  worden  toegelaten  en  is  daartoe  geconcludeerd  i 
dan  zal  de  tegenpartij,  die  het  aldus  betichte  stuk  overlegde, 
moeten  verklaren  of  zij  niettemin  zich  van  het  stuk  wil  bedienen. 
Nu  kan  art.  180  worden  toegepast.  Hare  weigering  om  zich  t^ 
verklaren  of  hare  verklaring  om  zich  van  het  stuk  niet  te  willen 
bedienen  heeft  het  gevolg  dat  het  stuk  buiten  het  geding  wordt 
gehouden.  Een  en  ander  heeft  gelijk  gevolg  als  het  plaats  heeft 
bij  verschijning  na  een  verleend  uitstel  en  ook  bij  niet-verschijning 
op  daartoe  gedane  oproeping. 

Wanneer  alzoo  wederom  het  geschil  niet  opgeheven  wordt  door 
het  stuk  buiten  het  geding  te  houden,  dan  moet  een  onderzoek 
worden  bevolen;  arg.  artt.  citt. 

Ofechoon  onze  wetgever  de  bepalingen  yan  den  C.  d.  pr.  aan- 
merkelgk  heeft  vereenvoudigd  ^  zoo  is  toch  ait  het  bovenstaande 
duidel^k  dat  er  nog  een  meer  dan  gewone  omslag  noodig  werd 
geacht  om  zoover  te  komen,  dat  de  rechter  bet  onderzoek  naar 
de  echtheid  of  onechtheid  van  geschriften  ging  bevelen.  Het  is 
hier  evenals  in  andere  gevallen  wenschelgk  ja  zelfs  noodzakel^k, 
dat  een  uit  z^n  aard  omslachtig  en  kostbaar  onderzoek  niet  be- 
volen worde  zonder  dat  het  tot  de  beslissing  van  de  zaak  ver- 
eischt  wordt.  Daarom  is  het  nattig  dat  niet  eene  eenvoadige 
ontkenning  of  niet-erkenning  van  echtheid  of  een  eenvoudig  be- 
weren van  valschheid  in  de  conclusiën  of  de  gewisselde  schrifturen 
voldoende  is  om  een  verzoek,  om  tot  bewijs  van  echtheid  of  valsch- 
heid te  worden  toegelaten,  toe  te  staan.  Het  moet  daartoe  vast- 
staan dat  niet  alleen  de  ontkenning  of  niet-erkenning  of  de 
betichting  yan  valschheid  ernstig  is  gemeend,  maar  dat  ook  de 
tegenpart^  desniettemin  het  stuk  wil  gebruiken,  dus  de  echtheid 
staande  houden  of  de  valschheid  daarvan  beweren  bl^ft.  Daardoor 
wordt  de  gelegenheid  opengelaten  om  de  betwiste  stukken  terug 
te  nemen,  zoodat  zy  buiten  het  proces  worden  gehouden,  wan- 
neer  degene  die  ze  er  in  bracht  nu  begr^pt  zich  er  niet  van  te 
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moeten  bedieoeu.  Is  evenwel  a]  die  omslag  gerechtvaardigd  ? 
Waartoe  die  herbaalde  oproepingen  en  waarom  niet  aan  de  niet* 
verschijning  op  de  eerste  hetzelfde  gevolg  toegekend  als  aan  eene 
pertinente  weigering  om  zich  te  verklaren?  Is  znlk  eene  niet- 
verschyning  in  een  geval  als  het  hier  geldt  te  rechtvaardigen  ? 
Eu  wanneer  men  eer  aan  eene  lichtvaardige  dan  aan  eene  ernstige 
ontkenning  of  betichting  van  valscbheid  wil  gelooven,  waarom 
dan  b^  niet-versch^ning  niet  dadel^k  het  ontkende  stuk  als  erkend 
toegelaten  of  het  van  valscbheid  betichte  stuk  buiten  het  geding 
gehouden?  Men  beweert  een  chicaneus  rekken  van  het  geding 
door  eene  niet-erkenning  of  betichting  van  valscbheid  te  willen 
tegengaan  en  werkt  dat  tegelyk  in  de  hand  door  al  dien  omslag 
voor  te  schrigven.  Eene  uitnemende  verbetering  bracht  het  Wet- 
boek van  Genève  in  deze  bepalingen  door  voor  te  schrgven,  (artt. 
232 — 236)  dat,  op  het  beweren  van  eene  der  partyen  dat  een 
overgelegd  stuk  valsch  is  of  niet  erkend  wordt ,  de  rechter  de 
oproeping  van  partyen  beveelt  om  in  persoon  ter  terechtzitting 
te  verschenen.  Op  die  bepaalde  terechtzitting  worden  de  partyen 
door  den  Voorzitter  uitgenoodigd  om  zich  te  verklaren;  de  eene, 
of  zy  er  b^  bl^ft  om  van  het  overgelegde  stuk  gebruik  te  maken, 
de  andere,  of  zij  blijft  b^  de  betichting  of  ontkenning.  Wegbleven 
of  niet  antwoorden  heeft  verwerping  of  toelating  van  het  stuk  als 
echt  of  erkend  ten  gevolge.  Men  kan  dan  dat  onnut  overblgfsel 
van  de  »inscription  de  faux",  de  akte  ter  grifiSe,  vermeden  en, 
zoodra  van  het  gerezen  geschil  blijkt,  kan  het  bevel  tot  oproe- 
ping van  partyen  gegeven  worden.  Bepaalt  de  rechter  daartoe  een, 
in  verband  met  woonplaats  en  b^zondere  omstandigheden  waarin 
partijen  verkeeren ,  bekwamen  termen ,  dan  zyn  herhaalde  oproe- 
pingen niet  noodig.  Dus  verbetering  door  vereenvoudiging  en 
bovendien  verbetering  door  het  aangewezen  middel,  de  persoon- 
Igke  verschijning  en  verklaring  voor  den  rechter,  die  meer  waar- 
borgen opleveren  voor  den  ernst  en  de  waarachtigheid  der  ver- 
klaringen dan  wanneer  zy  geschieden  door  de  procureurs  en  alzoo 
b^  vertegenwoordiging.  Al  staat  het  ook  naar  onze  wetgeving 
den  rechter  vry  eene  verschoning  van  partgen  te  bevelen  (art.  49) 
en  al  zou  deze  tot  uitkomst  kunnen  hebben  dat  een  overgelegd 
stuk  werd  teruggenomen  of  van  eene  betichting  van  valscbheid 
of  betwisting  van  echtheid  werd  afgezien:  aan  eene  niet- verscho- 
ning of  weigering  om  te  antwoorden  zouden  niet  zonder  wetsbe- 
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paling  de  hier  aangewezen  gevolgen  verbonden  z^n.  Liep  dan  die 
yersch^ning  af  zonder  verandering  in  de  beweringen  te  brengen, 
dan  zonden  nog  de  verklaringen  in  a.  180  en  181  bedoeld  door 
de  procureurs  moeten  worden  afgelegd.  De  rechter  zou  dan ,  door 
de  yersch^ning  van  partyen  te  bevelen,  tot  deze  vertooning 
hebben  aanleiding  gegeven.  Reden  genoeg  dat  hg  niet  geneigd 
zal  zgn  het  op  zich  zelf  uitnemende  middel  der  persoonlgke  ver- 
schoning hier  te  bevelen. 

Dat  de  af  te  leggen  verklaringen  en  de  daaraan  toe  te  kennen 
gevolgen  verschillen  rechtvaardigt  zich  door  het  onderscheid  tus- 
schen  de  gevoerde  beweringen  en  het  daaruit  weder  voortvloeiende 
onderscheid  in  den  bew^slast  by  ontkenning  of  betwisting ;  maar 
waartoe  zooveel  punten  van  verschil  in  de  voorloopige  maatre- 
gelen zelve  tusschen  betichting  van  valschheid  en  betwisting  van 
echtheid?  Dat  voorschriften  worden  gegeven  om  den  ernst  van  de 
gevoerde  beweringen  te  verzekeren  en  tevens  tot  waarborg  dat  de 
bewering  van  de  part^  zelve  en  niet  alleen  van  den  praktiz^n 
afkomstig  is,  moet  worden  goedgekeurd.  Maar  waarom  te  dien 
aanzien  meer  waarborgen  gevorderd  b^  eene  betichting  van  valsch- 
heid dan  by  betwisting  van  de  echtheid  ?  Dat  h^ ,  die  eene  akte 
van  valschheid  beticht  of  de  echtheid  van  een  stuk  staande  houdt, 
tegenover  de  ontkenning  of  niet-erkenning  tevens  de  bewysmid- 
delen  moet  opgeven  waarvan  h^  zich  bedienen  wil  is  noodig, 
opdat  de  rechter  wanneer  hy  het  onderzoek  beveelt,  tegel^k  kan 
voorschröven  wat  tot  het  in  te  stellen  onderzoek  noodig  is,  maar 
die  opgave  strekt  tevens  tot  een  zekeren  waarborg  voor  den  ernst 
van  de  gevoerde  bewering.  Waartoe  nu  evenwel  bg  betichting  van 
valschheid  > daadzaken  en  omstandigheden"  tevens  op  te  geven? 
Behalve  dat  door  die  daadzaken  en  omstandigheden  zelve  niets 
bewezen  kan  worden  (wat  de  redactie  van  art.  178  a.  h.  e. 
onderstelt)  vermits  deze  zelve  voorwerp  van  bewijs  zijn,  zullen 
zij  wel  moeten  opgegeven  worden,  wanneer  de  incidenteele 
eischer  verlangt  het  bew^s  door  getuigen  te  leveren  en  mogen 
z^  dus  ook  niet  ontbreken,  wanneer  het  bew^s  van  de  echtheid 
door  dit  middel  zal  worden  geleverd;  bovendien  zullen  zg  wel 
zooveel  mogelijk  te  vermelden  zijn  wanneer  ook  het  beroep  op 
andere  bewgsmiddelen  wil  blaken  niet  geheel  uit  de  lucht  gegre- 
pen te  zgn  en  de  rechter  dit  met  voldoende  kennis  van  zaken 
zal  kunnen  bevelen. 
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De  panten  7an  verschil  die  men  in  de  yoorloopige  maatregelen 
tusschen  de  gevallen  van  n^.  1  en  2  aan  den  eenen,  en  n^.  3 
aan  den  anderen  kant  aantreft  en  die  m.  i.  niet  te  rechtvaardigen 
z^n,  z^n  wellicht  daaruit  te  verklaren  dat  de  wetgever  nog  alt^d 
de  betichting  van  valschheid  als  eene  hatel^ke  procedure  heeft 
beschouwd  (Noordziek,  1827/28  II  bl.  549  ad  art.  40  en  45 ; 
V.  D.  HoNERT  §  178.  Verg.  Nooedzibk  t.  a.  p.  I  bl.  91),  die  hy  zich 
verplicht  achtte  b^zonder  te  bemoeilijken ,  wat  dan  nog  bovendien 
daarin  nitkwam,  dat  hig,  met  afwyking  van  den  Code,  reeds  in 
het  Wetb.  van  1880,  de  volgens  de  ord,  van  1737  verplichte 
consignatie  van  boeten  voor  deze  gedingen  herstelde  en  voorts 
eene  hoogere  boete  in  uitzicht  stelde  voor  hem  die  b^  betichting 
van  valschheid  dan  voor  hem  die  b^  ontkenning  van  de  echtheid 
in  het  ongeluk  gesteld  moest  worden.  (Zie  art.  178  §  2,  artt.  196 
en  197  tekst  1838).  Die  gediugen  over  valschheid  vooral  behoor- 
den daarom  z.  i.  moeil^k  te  worden  gemaakt.  Nu  is  het  zeker 
voor  eene  gedingvoerende  partig  verre  van  aangenaam  een  stuk, 
dat  z^  in  het  proces  bracht,  van  valschheid  te  hooren  betichten. 
Doch  vooreerst  behoeft  zg  zelve  van  die  valschheid  niet  bewnst 
te  z^n  en  waar  dit  wel  het  geval  is,  bestaat  niet  voor  haar  de 
hatelijkheid  der  betwisting  maar  ware  't  veeleer  eene  hatelgkheid 
te  noemen  voor  hem,  die  met  stukken  wordt  vervolgd,  welke  naar 
z^ne  overtuiging  valsch  of  vervalscht  z^n,  in  zijne  bestrijding 
daarvan  belemmerd  te  worden.  Het  staatsbelang  eischt  eer  de  ont- 
dekking der  valschheid  dan  het  doodzwijgen  der  betichting  en  de 
bescherming  van  het  onrecht  dat  door  het  gebruik  der  valsche 
stukken  zou  worden  gepleegd.  Zelfs  ware  de  toelating  van  een 
lichtvaardige  bestr^ding  nog  eer  te  verdedigen ,  omdat  z^  door 
het  onderzoek  onmiddellijk  wordt  gelogenstraft,  indien  ook  die 
niet  om  andere  redenen  zooveel  mogel^k  te  voorkomen  ware. 
Maar  waarin  ligt  de  meerdere  hatel^kheid,  als  er  hatel^kheid  in 
ligt,  van  eene  betichting  van  valschheid  boven  die  van  eene  ont- 
kenning der  echtheid?  Neen,  het  is  niet  de  hatelgke  aard  der 
gedingen ,  noch  waar  een  stuk  van  valschheid  beticht  wordt ,  noch 
waar  het  geldt  de  ontkenning  van  de  echtheid,  welke  den  wet- 
gever hier  bgzondere  voorzorgsmaatregelen  moet  doen  voorschrg- 
ven ,  maar  alleen  de  zorg  dat  niet  zonder  noodzakel^kheid  deze 
veel  tg  ds  omslachtige  en  daardoor  kostbare  gedingen  worden  ge- 
voerd.   Daarom  moet  blgken  dat  partijen  volharden  bg  de  bewe- 
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ringen  welke  het  onderzoek  noodzakel^k  maken.  Geen  yrees 
Yoor  —  Teeleer  bevordering  van  de  ontdekking  der  waarheid ,  ook 
omdat  de  wetten  op  de  algemeene  rechtszekerheid  gesteld  hier  over- 
treden kannen  zyn,  strekke  den  wetgever  tot  richtsnoer!  >Si  nous 
considérons  la  nature  du  crime,  il  est  si  important,  qu'il  faudrait 
être  ennemi  du  bien  public  ponr  ne  pas  désirer  l'éclaircissement 
d'nn  fait  si  grave  et  si  interessant  pour  les  families".  d'Aguesseau 
Oeuvres  IV,  p.  337. 

In  beide  gevallen,  zoowel  in  die  b^  n^  1  en  2  van  art.  176 
aangewezen  als  in  dat  van  n^.  3,  kan  hij,  die  de  echtheid  of  de 
valschheid  van  het  stuk  te  bewezen  heeft,  verzoeken  om  tot 
dat  bewys  te  worden  toegelaten.  Ik  spreek  hier  liever  van  ver- 
zoeken dan  van  vorderen,  omdat  de  toelating  aan  den  rechter 
wordt  gevraagd  niet  van  de  tegenpart^  wordt  gevorderd.  Ofschoon 
dit  duidel^k  uit  de  wet  bliykt,  had  toch  de  H.  Raad,  b:g  arr. 
van  20  Juni  1890  W*  5896,  in  overeenstemming  met  de  conclusie 
van  den  Proc.  gen.  te  beslissen,  dat  het  niet  voldoende  is,  dat 
iemand  die  een  onderhandsch  stuk  dat  ontkend  wordt  in  het  ge- 
ding heeft  gebracht,  verklaart  te  persisteeren  bg  zgne  ontkentenis ; 
hg  moet  incidenteel  vorderen  tot  bewgs  daarvan  te  worden  toege- 
laten. Dan  eerst  behoeffc  de  andere  partg  te  verklaren  dat  zg  blgft 
ontkennen. 

In  welken  vorm,  bg  welk  stuk  zal  dit  geschieden  ?  Als  antwoord 
op  eene  bij  dagvaarding  of  bij  schriftuur  van  antwoord  in  het 
geding  gebracht  onderhandsch  stuk,  zal  de  ontkenning  of 
niet-erkenning  van  de  echtheid  van  dat  stuk  bij  schriftuur 
van  antwoord  of  bij  die  van  repliek  hebben  plaats  gehad.  Wan- 
neer de  partij,  die  het  stuk  in  het  geding  bracht,  dit  als  bewijs- 
stuk wil  blijven  gebruiken ,  zal  zij ,  dit  in  hare  schriftuur  van 
repliek  of  dupliek  verklarende,  verzoek  moeten  doen  om  tot  het 
bewijs  van  echtheid  te  worden  toegelaten.  Zij  zal  dan,  is  haar  de 
zaak  ernst,  onmiddellijk  bij  de  beteekeuing  van  die  schriftuur,  de 
tegeupartij,  overeenkomstig  art.  179  doen  oproepen  ter  terecht- 
zitting om  het  verlangde  onderzoek  door  den  rechter  te  hooren 
bevelen.  Alleen  wanneer  zij  dit  mocht  nalaten ,  zal  de  tegenpartij , 
wanneer  zij  het  in  haar  belang  acht  het  opgeworpen  geschil  te 
doen  beslissen,  van  de  bij  art,  179  aan  de  meest  gereede 
partij   toegekende  bevoegdheid   gebruik   kunnen   maken   om  de 
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andere ,  die  de  echtheid  te  bewijzen  heeft ,  op  te  roepen ,  ten  einde 
het  onderzoek  door  den  rechter  bevolen  worde. 

Is  evenwel  de  zaak,  waarin  het  geschil  opkomt,  van  sam- 
mie  re  behandeling,  dan  moet  de  ontkenning  of  niet-erkenning 
den  inhoad  eener  op  de  terechtzitting  genomene  conclusie  hebben 
uitgemaakt.  Verklaart  de  partij ,  welke  het  stnk  in  het  geding 
bracht,  daarop  niet  dat  zij  het  stuk  terugneemt,  dan  zal  de  andere 
wel  niet  anders  dan  bij  eene  ter  terechtzitting  genomene  conclusie 
het  verzoek  kunnen  doen  om  tot  bewijs  van  de  echtheid  te  worden 
toegelaten.  Maar  dan  is  daarmede  ook  tegelijk  het  geschil  aan  des 
rechters  onderzoek  en  uitspraak  onderworpen  en  kan  er  van  de 
toepassing  van  art.  179  (oproeping  bij  avenir)  geen  sprake  zijn. 
De  wetgever  kan  dus  daarbij  niet  dan  zaken  van  gewone  behan- 
deling voor  oogen  gehad  hebben  en  ook  alleen  de  zoodanige  , 
waarin  de  in  art.  143  vv.  beschreven  wisseling  van  schriftaren 
plaats  heeft. 

Bij  eene  betichting  van  valschheid  gaat  het  niet  anders. 
Indien  deze  uitsluitend  geschiedde  bij  de  akte,  welke  volgens  art. 

178  §  2  ter  griffie  moet  worden  nedergelegd,  en  daardoor  het 
nemen  van  conclusie  ter  terechtzitting  werd  uitgesloten,  dan  zon 
men  zich  kunnen  voorstellen  dat  dan  tot  voortzetting  der  proce- 
dure, en  bepaaldelijk  tot  onderwerping  van  het  geschil  aan  het 
oordeel    des   rechters ,  eene  oproeping  ter  terechtzitting  naar  art. 

179  te  pas  kon  komen.  Maar  die  akte  moet  men  ter  griffie  neer- 
leggen om  in  het  verzoek  tot  toelating  van  bewijs  der  valschheid 
ontvankelijk  te  zijn,  en  zoo  zal  ook  in  dit  geval,  wanneer 
de  zaak  tusschen  partijen  met  conclusiën  ter  terechtzitting  be- 
handeld wordt,  de  partij  die  een  stuk  van  valschheid  beticht,  bij 
eene  ter  audiëntie  genomen  conclusie,  met  verwijzing  naar  de  ter 
griffie  neergelegde  akte,  het  verzoek  tot  toelating  moeten  doen 
en ,  terwijl  het  geschil  aan  des  rechters  onderzoek  en  uitspraak 
wordt  onderworpen,  vervalt  de  mogelijkheid  om  art.  179  in  toe- 
passing te  brengen. 

Heeft  die  betichting  in  een  van  de  gewisselde  schrifturen  plaats 
gehad  en  is  daarop  geantwoord  door  de  tegenpartij  dat  zij  er  bij 
blijft  zich  van  het  stuk  te  willen  bedienen,  dan  zal  er  eigenlijk 
geen  geschil  over  de  valschheid  zijn ,  indien  niet  de  betichter  ver- 
zoek doet  om  tot  bewijs  te  worden  toegelaten,  na  overlegging 
van  de  akte  bedoeld  in  art.  178  §  2  en  dan  zal  ook  hij  wel  de 
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meest  gereede  partij  zijn.  Bleef 'hij  stilzitten  zonder  verzoek  te 
doen  dan  zou  de  tegenpartij  niet  oproepen  overeenkomstig  art. 
179,  maar,  dewijl  er  inderdaad  geen  geschil  bestaat,  tot  voort- 
procedeeren  op  de  hoofdzaak. 

Het  komt  mij  alzoo  voor  dat,  hoe  algemeen  de  bepaling  van 
art.  179  luide,  de  wetgever  daarbij  alleen  voor  oogen  heeft  gehad, 
het  geval  dat  het  geschil  over  echtheid  of  valschheid  zich  open- 
baart in  eene  tot  instructie  der  hoofdzaak  plaats  hebbende  wis- 
seling van  schrifturen,  dat  hij  voor  dit  geval  de  oproeping 
ter  terechtzitting  voorschreef,  omdat  deze  nu  voor  dit  incident 
moest  plaats  hebben,  dat  tot  klaarheid  moet  worden  gebracht 
voordat  met  de  behandeling  der  hoofdzaak  kan  worden  voortge- 
gaan; dat  h^  daarb^  de  vermelding  van  de  >  meest  gereede  party 
als  de  gewone  uitdrukking  heeft  aangenomen ,  maar  overigens , 
waar  het  geding  door  conclusies  ter  terechtzitting  geïnstrueerd 
werdy  geen  b^zondere  bepaling  heeft  noodig  geacht.  Het  behoeft 
geen  betoog  dat  de  ophefiBng  van  het  onderscheid  tusschen  de 
summiere  en  gewone  behandeling  en  de  uitsluitende  toelating  van 
de  eerste,  ook  hier  vereenvoudiging  teweeg  kan  brengen  en  alle 
onduidel^kheid  doen  verdwenen.  Verg.  het  Ontwerp  in  de  toe- 
lichting van  de  10e  afd.  van  tit.  I  B.  II  bl.  158. 

De  bepaling  van  art.  178  §  2,  welke  de  strekking  heeft  om 
door  de  partij  zelve  eene  verklaring  betreffende  de  valschheid 
te  doen  uitbrengen  is  op  zich  zelve  alleszins  gerechtvaardigd,  al 
zou  het  doel  op  eenvoudiger  wyze  bereikt  kunnen  worden.  Het  geldt 
hier  niet  eene  rechtskundige  waardeering  van  het  stuk  maar  eene 
op  persoonl:gke  wetenschap  berustende  overtuiging.  Maar  waarom 
wordt  dergel^ke  verklaring  niet  gevorderd  bij  ontkenning  of  niet- 
erkenning  van  echtheid?  Geldt  hier  niet  gel^ke  ratio?  Is  het  een 
minder  ernstige,  minder  van  persoonl^ke  overtuiging  afhaukelyke 
zaak  een  onderhandsch  stuk  van  valschheid  te  betichten  dan  de 
handteekening  eener  onderhandsche  akte  te  ontkennen?  Sluit  deze 
laatste  ook  niet  werkel^k  eene  betichting  van  valschheid  in  zich? 
Immers,  hoe  is  die  handteekening  onder  het  stuk  gekomen,  als 
degene,  van  wien  zg  afkomstig  schynt,  haar  inderdaad  er  niet 
onder  heeft  geplaatst?  Had  zelfs  niet,  naar  de  wet  van  1838,  in 
in  het  een  en  het  andere  geval  de  partij  die  de  echtheid  ontkende 
zoo   goed   als   de   van   valschheid   betichtende  partig  eene  veroor- 


270      HOOPDST.   VUL   APD.   IV.   SCHRIFTELIJK  BEWIJS.   TIT.    II.  BEWIJSVOERIKG. 

deeling  tot  boete  en  veroordèeling  tot  schadevergoeding  en  Igfs- 
dwang  te  dachten,  wanneer  zij  in  het  ongelijk  werd  gesteld? 
Heeft  op  de  gemaakte  onderscheiding  de  hatelykheid  van  de  pro- 
cedure wegens  valschheid  invloed  geoefend,  kan  zij  daardoor  dan  ge- 
rechtvaardigd heeten?  Men  bedenke  dat  w^  hier  een  overblyfisel 
hebben  van  de  fransche  >inscription  de  faux  incident". 

Dat  de  onderteekening  van  de  partg  zelve  of  die  van 
een  b^zonder  daartoe  b^  authentieke  akte  gemach- 
tigde tot  waarborg  moet  strekken  dat  de  verklaring  van  de  party 
zelve  afkomstig  is ,  valt  in  het  oog.  Het  gevolg  is  dat  wel  de 
procureur  als  gemachtigde  kan  optreden  maar  dat  hy  dit  hier  niet 
uit  kracht  van  deze  z^ne  betrekking  kan  doen.  Verg.  Dl.  I,  bl. 
187  V.  Meer  afdoende  ware  eene  persoonlyke  verklaring  ter  terecht- 
zitting en,  in  verband  daarmede,  de  persoonlgke  verschoning  van 
partyen,  waarvan  ik  hierboven  sprak. 

Wat  de  verklaringen  aangaat,  welke  de  wet  wil  dat  nu  door 
partyen  worden  afgelegd,  opdat  duidelyk  blyke  dat  het  verlangde 
onderzoek  noodzakelijk  is,  en  niet  blyke  overbodig  te  zyn  door- 
dien het  betwiste  stuk  buiten  het  geding  wordt  gehouden,  de 
regeling  daarvan  in  art.  180  en  181  voorkomende  loopt  goed  by 
eene  betwisting  van  valschheid.  Immers  op  het  door  den  betichter 
van  valschheid  gedaan  verzoek  om  toegelaten  te  worden  tot  het 
bewys  der  valschheid  slaat  geheel  terug  de  van  de  andere  party 
gevorderde  verklaring  dat  zy  zich  van  het  stuk  wil  blyven  be- 
dienen niettegenstaande  de  beweerde  valschheid.  Ook  is  het  eene 
volkomen  gewettigde  gevolgtrekking  uit  hare  weigering  om  eenige 
verklaring  af  te  leggen  en  uit  eene  herhaalde  niet-verschyning  op 
eene  tweede  oproeping,  dat  zy  er  van  afziet  om  het  stuk  te  ge- 
bruiken ,  zoodat  het  dan  buiten  het  geding  wordt  gehouden.  En 
wanneer  de  party  daarentegen  er  by  blyft  om  zich  van  het  stuk 
te  bedienen,  is  het,  waar  men  zich  door  herhaalde  verklaringen 
van  den  ernst  van  partijen  omtrent  hunne  beweringen  verzekeren 
wil,  volkomen  juist  nu  nog  van  de  party,  die  het  stuk  van  valsch- 
heid beticht,  de  verklaring  te  vorderen  dat  zy,  ofschoon  de  andere 
toont  het  onderzoek  niet  te  schroomen,  er  by  blyft  om  dit  on- 
derzoek te  verlangen  en  daartoe  te  verklaren  dat  zy  by  hare  be- 
tichting van  valschheid  volhardt. 

Ook  hier  wordt  volkomen  terecht  uit  de  weigering  om  die  ver- 
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klaring  af  te  leggen  of  niet* verschoning  op  eene  tweede  oproeping 
afgeleid,  dat  men  van  de  betichting. afziet,  en  dientengevolge  het 
stak  als  echt  in  het  geding  toegelaten. 

Hier  kan  men  met  recht  zeggen  dat  hg  die  zwiggt  of  niet  ver- 
sch^nt  waar  verschenen  en  spreken  plicht  was,  geacht  moet 
worden  ongeluk  te  erkennen. 

Waar  het  evenwel  geldt  eene  ontkenning  of  niet-erkenning  van 
een  onderhandsch  stuk  kloppen  de  voorgeschreven  verklaringen 
niet  even  goed.  Immers,  wanneer  eene  zoodanige  ontkenning  of 
niet-erkenning  is  uitgebracht,  wordt  daarop  door  de  part^,  die 
het  stuk  in  het  geding  bracht ,  het  onderzoek  gevraagd.  Doet  z^ 
dit,  dan  ligt  daarin  noodzakel^k  de  verklaring  opgesloten  dat  z^ 
zich  van  het  stuk  wil  bedienen.  Deze  verklaring  zal  alleen  dan 
nog  in  het  bgzonder  van  haar  kunnen  worden  gevorderd  in  het 
wel  mogel^ke  maar  min  denkbare  geval;  dat  z^  by  eene  aan  de 
tegenpart^  beteekeude  schriftuur,  in  antwoord  op  de  ontkenning, 
heeft  verklaard  te  verzoeken  tot  het  bew^s  der  echtheid  te  wor- 
den toegelaten  zonder  tevens  de  tegenpart^  ter  terechtzitting  te 
roepen  om  dat  verzoek  te  hooren  toewezen,  zoodat  dan  die  op- 
roeping van  die  tegenpart^  als  » meest  gereede  party"  uitgaat. 
Ook  zou  het  kunnen  gebeuren ,  dat  de  part^  die  het  stuk  in  het 
proces  bracht  op  de  ontkenning  het  stilzwegen  bewaarde,  maar 
ik  tw^fel  of  dan  de  tegenpart^  wel  zou  moeten  oproepen  om 
een  uitspraak  des  rechters  over  een  in  te  stellen  onderzoek  uit 
te  lokken,  dat  nu  door  de  belanghebbende  niet  werd  gevraagd 
en  of  z^  niet  veeleer  bevoegd  zou  z^n  om ,  b^  het  onbeantwoord 
blgven  harer  ontkenning,  de  andere  op  te  roepen,  als  berustte 
z^  in  die  ontkenning,  tot  voortprocedeeren  op  de  hoofdzaak.  — 
Op  het  gedaan  verzoek  tot  bewigs  ingeval  van  ontkennen  of  nief- 
erkenning  zal  dus,  althans  in  den  regel,  dewijl  daarin  eene  ver- 
klaring om  zich  van  het  stuk  te  bedienen  ligt  opgesloten  en  deze 
daarmede  des  noods  kan  worden  verbonden,  niet  anders  volgen 
dan  de  verklaring  van  de  part^  die  de  echtheid  ontkende  of  niet 
erkende  dat  z^  daarb^  blOftf  zooals  in  art.  181  is  voorgeschreven 
en  met  de  gevolgen  daar  aan  de  weigering  of  niet-verschgning 
verbonden. 

Het  komt  m^  voor  dat  op  deze  w^ze  de  in  de  artt.  180  en 
181  liggende  bedoeling  des  wetgevers  tot  haar  recht  komt,  welke 
alleen  daardoor  min  duidelijk  sch^nt  uitgedrukt  te  zgn,  doordien 
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de  wetgever,  b^  het  voorschreven  van  gelgke  regelen  voor  de 
gevallen  sub  1  en  2  van  art.  176  en  die  van  n".  3,  de  onder- 
scheiden positie  van  de  partyen,  uit  het  verschil  hunner  bewe- 
ringen voortvloeiende,  niet  voldoende  uit  elkander  heeft  gehouden. 
Eigenlgk  heeft  hy  hier  in  art.  180  §  1  tot  een  algemeen  voor- 
schrift gemaakt  wat,  uit  de  fransche  procedure  over  het  faux 
incident  afkomstig,  ook  voor  de  betwisting  van  valschheid  zooals 
die  nu  by  ons  geregeld  is,  reden  van  bestaan  zoo  goed  als  verlo- 
ren heeft  en  voor  die  procedure  by  de  oude  fransche  rechtsgeleer- 
den als  eene  singulariteit  werd  beschouwd.  Art.  215  C.  de  pr. 
schreef  toch  voor  dat  de  partij  die  eene  akte  van  valschheid  wilde 
betichten  vooraf  de  andere  moest  sommeeren  om  te  verklaren  of 
zij  zich  van  de  akte  wilde  bedienen:  >avec  déclaration  que,  dans 
Ie  cas  oü  elle  s'en  servirait,  il  s*inscira  en  faux.*'  Bornikb  tee- 
kende  op  art.  6  tit.  9  van  de  ord.  van  1670  aan.  >C'est  une 
des  singularitez  qui  se  rencontrent  dans  Tinstance  de  faux  qu'encore 
qu*une  Partie  ait  produit  un  faux  instrument  si  est-ce  qu'avant 
que  d'engager  plus  avant  Tinstance ,  l'on  commence  par  faire 
déclarer  au  produisant  s'il  veut  s'en  servir  et  soutenir  la  pièce 
par  lui  produite  ou  non;  et,  s'il  déclare  s'en  vouloir  servir,  alors 
commence  Tinstance  de  faux.*'  Maar  b^  ons  is  het  verzoek  om 
tot  bew^s  te  worden  toegelaten  en  de  daarbij  hoórende  verklaring 
van  art.  178  §  2  reeds  gedaan.  Naar  den  Code  volgde  dit  op  de 
verklaring  dat  z^  zich  van  het  stuk  wilde  bedienen,  art.  218. 

Voorts  dient  nog  opgemerkt  dat  de  mogel^kheid  van  eene 
herhaalde  oproeping  b^  niet-versch^ning  alt^d  eene  eerste  oproe- 
ping ter  terechtzitting  onderstelt,  die  evenwel  vervalt  wan- 
neer de  betichting  van  valschheid  of  het  op  de  niet- erkenning 
'  gevolgde  verzoek  by  conclusie  ter  audiëntie  heeft  plaats  gehad , 
waaraan  geene  oproeping  voorafging.  Om  nu  in  zoodanig  geval 
de  bepalingen  der  wet  overeenkomstig  haren  geest  toe  te  passen, 
zal  men  moeten  onderstellen  dat  5f  de  tegenpartg  op  de  terecht- 
zitting, waar  die  conclusie  genomen  werd,  niet  verscheen  en 
dientengevolge  hare  oproeping  op  eene  volgende  terechtzitting 
werd  bevolen ,  öf  dat  z^ ,  een  uitstel  voor  hare  verklaring  tot 
eene  volgende  terechtzitting  bekomen  hebbende,  op  die  terecht- 
zitting niet  verschenen  is.  Deze  niet-versch^ning  zou  dan  gelgk 
staan  met  de  in  art.  180  §  4  en  181  §  4  aangewezen  niet-ver- 
sch:yning  op  de  tweede  oproeping. 
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Is  deze  ingae  ontleding  yan  de  positie  der  partgen  ten  aanzien 
yan  het  incident,  in  verband  met  de  onderscheiden  behandeling 
van  de  hoofdzaak ,  juist ,  en  vergis  ik  mg  niet  in  de  wyze  waarop 
de  wet  dientengevolge  moet  worden  toegepast,  dan  moet  van 
's  wetgevers  regeling  in  de  artt.  180  en  181  wel  gezegd  worden: 
ibrevis  esse  laboro,  obscurus  fio."  Bg  eene  regeling  als  Genève 
voorschrift  vervallen  de  aangeduide  moeielgkheden. 

Die  eenvoudige  verklaringen  om  zich  van  een  stuk  te  willen 
bedienen  of  niet  te  willen  bedienen  kunnen  moeilgk  den  inhoud 
van  conclusiën  uitmaken.  Het  komt  mg  voor  dat  zg  zelfs  niet 
schriftelgk  behoeven  te  worden  gedaan,  maar  dat  de  procureurs 
die  verklaringen  ter  terechtzitting  mondeling  kunnen  afleggen  en 
dat  daarvan  akte  gevraagd  en  door  den  rechter  gegeven  wordt 
en  de  verklaringen  in  het  audientieblad  worden  opgeteekend. 
Tevens  kan  dan  het  daaraan  verbonden  gevolg:  » buiten  het  ge- 
ding houden  of  niet'-toelaten  in  het  geding"  door  den  rechter 
worden  uitgesproken  buiten  vorm  van  vonnis,  terwgl  ook  hiervan 
door  den  gri£Ser  aanteekening  wordt  gehouden  op  het  audientie- 
blad. Hetzelfde  geldt  van  het  niet-verschgnen  en  het  daaraan 
verbonden  gevolg. 

Maar  is  de  rechter  nu  volstrekt  verplicht  het  onderzoek  te  be- 
velen ,  of  heeft  hg  te  onderzoeken ,  of  het  verlangde  onderzoek 
voor  de  beslissing  der  hoofdzaak  afdoende  kan  zgn  en ,  in  geval 
van  betwisting  van  valschheid ,  in  't  bgzonder,  of  de  aangevoerde 
feiten  (en  omstandigheden)  afdoende  zgn  om  tot  bewgs  van  valsch- 
heid te  leiden?  Het  komt  mg  weinig  twgfelachtig  voor  dat  deze 
vraag  in  laatstgemelden  zin  moet  worden  beslist.  Indien  de  echt- 
heid wordt  ontkend  of  niet-erkend ,  of  ook  wanneer  de  valsch- 
heid beweerd  wordt  en  er  grond  bestaat  om  het  bewgs,  dat 
degene  die  het  stuk  in  het  geding  bracht  daardoor  meent  te 
leveren ,  als  niet  afdoende  te  beschouwen ,  dan  is  het  te  verwach- 
ten ,  dat  de  ontkennende  of  van  valschheid  betichtende  partg  op 
grond  daarvan  tegelgk  het  niet  afdoende  van  de  akte  beweren 
zal  en  dit  is  ook  te  verwachten,  wanneer  de  feiten  en  omstan- 
digheden uit  welker  bewgs  men  de  valschheid  afleiden  wil,  naar 
't  oordeel  der  tegenpartg,  daartoe  niet  afdoende  zgn.  Dan  zal  de 
rechter  van  zelf  dat  beweren  onderzoeken  en  dit  gegrond  bevin- 

18 
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dende  het  yerlangde  onderzoek  weigeren.    Maar  zelfs  indien  der- 
gelgke  bezwaren  door  den  verweerder  op  het  incident  niet  moch- 
ten  zyn   voorgedragen ,   zal   m.  i.    de   rechter,    een  onderzoek  als 
niet   ter   zake   dienende   en   afdoende   beschouwende,   ambtshalve 
het  verzoek  moeten  afwezen.  Al  wordt  het  hier  niet  uitdrakkel^k 
gezegd,    er   is   geen   de    minste   reden   om    den  door  het  gezond 
verstand  en  de  eischen  eener  richtige  procesvoering  voorgeschreven* 
regel:   »frastra  probatur  quod  probatum  non  relevat"  hier  uit  te 
sluiten,   te   minder   als  men  den  tegenzin  in'  aanmerking  neemt, 
waarmede  de  wetgever  dit  incident  bejegent.  Daartegen  kan  vol- 
strekt geen   argument  worden  afgeleid  uit  art.  1914  B.  W.   Dit 
beteekent   alleen   dat  het  geschil  over  de  echtheid  door  een  ge- 
rechtel^k   onderzoek    moet   worden    uitgemaakt  en  dit  daarom 
door  den  rechter  bevolen  moet  worden.  Volgde  er  de  absolute 
verplichting   uit   voor   den   rechter   om  het  onderzoek  te  bevelen 
wanneer   dit  gevraagd   wordt,    dan   zou    *t   vreemd  zyn,  dat  bg 
betichting  van  valschheid  niet  zoodanig  bevel  werd  gegeven.  Uit 
het    »-kunnen  vorderen"  van  art.  177  en  178  wordt  met  even 
weinig  grond  een  argument  geput.  Want  behalve  dat  die  vorde- 
ring een  verzoek  beteekent,  staat  tegenover  zoodanige  vorde- 
ring   niet   de   verplichting   des   rechters  om  die  vordering  toe  te 
wyzen  of  aan  het  verzoek  te  voldoen,  maar  om  naar  de  gegrond- 
heid daarvan  onderzoek  te  doen  en  na  dat  onderzoek  daarop  recht 
te  spreken.  Dan  zal  h^  daartoe  termen  vindende  de  vordering  of 
het  verzoek  even  goed  kunnen  afwezen  als  toewyzen.  Waartoe, 
mag   men   verder   vragen,    dat   beroep  op  feiten  en  omstan- 
digheden voorgeschreven,  indien  de  rechter  het  ter  zake  dienende 
en   afdoende   daarvan    hier   niet   zou   mogen ,  ja  niet  veeleer  zou 
moeten  beoordeelen?  Dat  die  vermelding  bg  de  vordering  om  tot 
het   bewys   van   echtheid   te   worden   toegelaten  in  art.   177  niet 
voorkomt,   belet   niet  dat  ook  daar  de  gegrondheid  van  het  ver- 
zoek om  door  een  of  ander  der  aangewezen  middelen 
het  bew^s  te  leveren  voor  den  rechter  moet  blgken.  Ja  zelfs 
wanneer  de  rechter  de  onjuistheid  der  ontkenning  of  niet-érken- 
ning  al  dadelyk  niet  tw^felachtig  mocht  vinden,  bindt  de  bepaling 
van   art.    1914   6.    W.    hem   niet  om  een  onderzoek  te  bevelen. 
Over  de  beteekenis  van  art.  1324  C.  C,  ons  1914  B.  W.,  in  ver- 
band met  de  bepalingen  van  den  C.  de  pr.,  zie  Gaesonnbt  §  289 
en   de   n^  15  aangehaalde  schrgvers  en  jurisprudentie.  Al  volgde 
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Toor  de  betichting  van  yalschfaeid  het  oordeel  des  rechters  over 
de  toelating  daidelgker  uit  de  bepaling  van  den  G.  de  pr.  (art. 
214:  »8'il  y  échet"  Locbé  XXI  p.  554  n».  122)  ook  bij  ons  moet 
in  dit  geval  hetzelfde  aangenomen  worden.  Das  de  Pinto  II  bl. 
328,  OuDBMAK  I  bl.  231  en  de  aldaar  aangehaalde  schrgvers. 

Hg    die  verzoekt  tot  het  bewgs  der  echtheid  van  het  geschrift 
tegenover   de   ontkenning   of  niet-erkenning   daarvan   of  tot  het 
bewgs  van  de  yalschheid  te  worden  toegelaten ,  moet  de  middelen 
aangeven,    door   welke  hg   vermeent  dat  bewgs  te  leveren.  Ook 
die   opgave   waarborgt   den   ernst  van  het  beweren  en  het  dien- 
tengevolge  gedaan   verzoek.    Maar   hg  is  tot  de  drie  aangegeven 
middelen  beperkt  en  dewijl ,  waar  bewgs  door  getuigen  is  toege- 
laten, eveneens  bewgs  door  vermoedens  kan  worden  geleverd,  zal 
ook   op   het   bewgs   van  deze  het  getuigenbewgs  gericht  kunnen 
zgn.   Andere  bewgsmiddelen  schgnen  mg  toe  uitgesloten  te  zgn, 
door   de  uitdrukkelgke  opnoeming  in  art.  177  en  art.  178  >Wg 
gelooven",  dus  Oüdbman  t.  a.  p.  bl.  228,  »dat  naar  de  bedoeling 
des  wetgevers,  het  onderzoek  naar  de  echtheid  ofvalschheid 
van    het  stuk  niet  anders  kan  geschieden  dan  door  de  drie  mid- 
delen bg  art.  177  en  178  opgenoemd;  terwgl  echter  partgen  met 
opzicht  tot  het  bewgs  der  echtheid  of  valschheid  kunnen  gebruik 
maken  van  de  overige  middelen  in  art.  1903  6.  W.  voorkomende". 
Des  schrgvers  bedoeling  is  mg  niet  duidelgk.  Immers  om  het  on- 
derzoek  is   het  hier   te   doen   en  opdat  dit  kunne  plaats  hebben 
moet  de  partg  verzoeken  te  worden  toegelaten  tot  het  bewgs  door 
een  der  aangewezen  middelen;  dit  is  het  wat  de  eene  partg  tegen- 
over  de   andere   van   den   rechter   moet   vragen,  langs  dien  weg 
heeft   de   eene  partg  tegenover  de  andere  het  bewgs  te  leveren; 
de  tegenstelling  welke  de  schrgver  maakt  tusschen  >het  onderzoek 
door  de  drie  middelen'*  en  >het  gebruik  door  partgen  van  andere 
middelen  tot  bewgs'*  komt  mg  daarom  niet  gerechtvaardigd  voor. 
Vermits  evenwel  waar  getuigenbewgs  is  toegelaten  ook  bewgs  door 
vermoedens  toegelaten  is  en  deze  uifc  feiten  kunnen  worden  afge- 
leid die  door  getuigen  bewezen  worden ,  ligt  de  toelating  van  dit 
middel  van  bewgs  in  de  toelating  der  drie  genoemde  opgesloten. 
En  wat  zou  hier  de  bekentenis  geven P  Als  de  partg  die  aan- 
ving  met   de  echtheid  van  het  stuk  te  ontkennen  daarbg  blgft, 
dan  wordt  het  onderzoek  noodig;  komt  zg  daarop  terug  dan  heeft 
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zg  daartoe  de  gelegenheid ,  door ,  overeenkomstig  de  bepaÜDg  van 
art.  181,  te  weigeren  ie  antwoorden,  niet  te  volharden  b^  de 
eerste  verklaring  of  niet  te  verschenen.  Eene  dergel^ke  gelegenheid 
wordt  haar  ook  nog  gegeven  by  den  aanvang  van  het  onderzoek 
naar  art.  183.  Een  en  ander  geldt  ook  b^  eene  betichting  van 
valschheid,  waarvan,  volgens  art.  180,  op  gelyke  wyze  kan  worden 
teruggekomen.  Eene  onmiddellyke  bekentenis  dat  het  stuk  echt 
is  na  aanvankel^k  dit  te  hebben  ontkend ,  komt  derhalve  niet  te 
pas  en  zou  in  ieder  geval  moeten  worden  uitgelegd  in  dieu  zin 
dat  van  de  ontkenning,  de  niet-erkenning  of  de  betichtiDg  van 
valschheid  wordt  afgezien.  Bl^ft  over  de  eed. 

Maar  waarin  zal  die  eed,  welke  alt^d  een  handeling  moet  be- 
treffen van  hem  aan  wien  hg  wordt  opgedragen  (art.  1968), 
bestaan?  Zal  men,  de  betichting  van  valschheid  daarop  gron- 
dende dat  de  tegenpartg  de  akte  heeft  vervalscht,  haar  laten 
zweren  dat  zg  het  niet  deed  en  haar  by  weigering  in  het  onge- 
luk stellen?  Zou  men  veel  baat  kunnen  vinden  bg  dergelijke  eeds- 
opdracht en  is  het  van  den  wetgever  te  verwachten,  dat  hg  de 
eedsopdracht  in  dergelgk  geval  wil  toelaten?  Is  het  verder  met 
de  bepalingen  van  art.  1913  en  1914  B.  W.  overeen  te  brengen, 
dat  aan  hem  die  zgne  handteekening  ontkent  de  eed  worde  op- 
gedragen dat  hij  zijne  handteekening  niet  onder  het  stuk  plaatste 
en  bij  weigering  het  stuk  voor  erkend  te  houden  ?  Neen !  Wanneer 
men  al  uit  artt.  177  en  178  op  zich  zelf  redeneerende  zich  door 
het  »inclusio  unius,  alterius  exclusio**  niet  behoefde  te  laten  af- 
schrikken, men  deed  verkeerd  eenig  en  alleen  op  die  artikelen  af 
te  gaan.  Het  verband  met  andere  bepalingen  en  de  aard  der  ge- 
vallen waarover  zij  handelen,  en  de  ratio  legis  toonen  hier  duidelijk 
aan  dat  de  wetgever  niet  anders  heeft  kunnen  willen  dan  met 
het  noemen  van  enkele,  de  overige  bewijsmiddelen  uit  te  sluiten 
of  zelfs  dat  hij  ze  niet  toepasselijk  heeft  geacht.  Treilhard  zeide 
in  zijn  Exposé  de  motifs  voor  het  Wetgevend  Lichaam:  »La 
conviction  da  magistrat  s'opère  par  la  réunion  de  toutes  ces  preuyes 
et  ce  qui  ponrrait  manquer  dans  Tune  pour  une  parfaite  démon- 
stration,  peut  être  suppléé  par  ce  qui  résulte  de  Tautre.  Encore 
une  fois,  on  admet  et  on  se  contente  du  concours  des  trois 
preuves,  par  titres,  par  experts  et  par  témoins,  parcequ'il  est 
impossible  d'en  imaginer  une  quatrième ;  et  que,  dans  la  nécessité  de 
prononcer  sur  Ie  sort  d*une  pièce  soutenue  vraie  d^une  part,  soa- 
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tenae  fansse  de  Taatre,  on  est  bien  forcé  de  se  déterminer  par 
les  seules  espèces  de  preuves  que  la  matière  peut  coznporter". 
LocBÉ  XXI,  p.  541  o®.  44.  Toch  wordt  de  toelating  Tan  den 
aanvullenden  eed  mogelijk  geacht  door  het  Hof  van  Cassatie  waarvan 
Ghauvrau  melding  maakt  op  Cabbe  Q.  804  en  op  den  beslissenden 
eed  als  eenig  redmiddel  gewezen  door  Cabbê  en  Chaüveau  Q.  828. 

Zal  de  party,  die  het  onderzoek  verlangt,  eenvoudig  kunnen 
volstaan  met  te  concludeeren  dat  zij  tot  het  bewgs  verzoekt  te 
worden  toegelaten  ^hetz^  door  bescheiden,  hetz^  door  deskundi- 
gen ,  hetzij  door  getuigen"  ?  6^  *de  betichting  van  valschheid  zal 
zg  de  daadzaken  en  omstandigheden  moeten  opgeven  waaruit  zg 
beweert  dat  de  valschheid  of  vervalsching  kan  worden  afgeleid. 
Beteekent  dit  iets,  dan  zal  ook  het  opgegeven  bewgsmiddel  daar- 
mede verband  moeten  houden.  Wat  zal,  waar  eene  intellectueele 
valschheid  beweerd  wordt,  een  bewgs  door  deskundigen  helpen? 
Waartoe  een  beroep  op  bescheiden  of  deskundigen,  waar  iemand 
beweert  dat  aangewezen  personen  de  valschheid  hebben  zien  ple- 
gen en  het  feit  derhalve  door  getuigen  kan  worden  uitgemaakt? 
En  ofschoon  in  art.  177  van  die  opgave  van  feiten  en  omstan- 
digheden geen  melding  wordt  gemaakt,  moet  toch  ook  wel,  zal 
de  opgave  van  eenig  bew^smiddel  iets  beteekenen ,  de  reden  wor- 
den aangegeven,  waarom  men  van  dit  of  dat  bewysmiddel  wil 
gebruik  maken  en  ligt  dan  ook  daarin  de  opgave  van  feiten  en 
omstandigheden  opgesloten.  Dit  komt  nog  te  meer  daarin  uit  dat, 
vermits  voor  een  te  bevelen  getuigenverhoor  hier  geen  bgzondere 
bepalingen  gemaakt  worden,  het  vonnis,  hetz^  de  hoofdzaak  van 
summiere  of  van  gewone  behandeling  is ,  wel  zal  moeten  bevatten 
de  te  bewgzen  feiten  art.  200  §  1  j^  103  §  3,  206,  208.  De  be- 
wgsmiddelen,  waarvan  men  gebruik  wil  maken,  moeten  dus  bepaal- 
delgk  en  in  verband  met  het  voorhanden  geval  worden  aangewezen. 

Overigens  neemt  het  gezegde  niet  weg,  dat  men  zich  niet  bij 
één  van  de  drie  bew^smiddelen  behoeft  te  bepalen;  er  kan  reden 
bestaan  om  te  verlangen  van  meer  dan  een  gebruik  te  maken. 
Tbbilhabd  t.  a.  p. 

Bg  het  verzoek  om  tot.de  betichting  van  valschheid  te  worden 
toegelaten,  zal  tevens  de  schorsing  van  de  uitvoerbaarheid  der 
authentieke  akte  kunnen  worden  gevraagd.  En  het  komt  mg 
nauwelgks   twgfelachtig    voor,  of  niet  daartoe  een  provisioneele 
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eisch  zal  kunnen  worden  ingesteld.  Het  geval  is  daaryoor  bg 
uitnemendheid  geschikt.  Verg.  Dl.  III  bl.  7.  Reeds  op  bl.  123 
teekende  ik  aan  dat  het  Wetb.  v.  B.  B.  geene  b^zondere  bepa- 
lingen omtrent  dit  punt  bevat,  wat  art.  1909  B.  W.  sck^nt  te 
vooronderstellen.  Maar  die  verwgzing  in  algemeene  termen  kao 
nu  geen  andere  beteekenis  hebben  dan  dat  de  algemeene  regelen 
van  rechtspleging  hier  moeten  worden  gevolgd  öm  datgene  wat 
het  Burgerl.  Wetboek  toelaat,  door  tusschenkomst  des  rechters 
te  verkregen.  Wat  de  rechter  bevelen  mag,  —  en  dat  wordt  nood- 
zakelyk  ondersteld ,  wanneer  de  wetgever  zegt  dat  iets  kan  ge- 
schieden overeenkomstig  de  bepalingen  van  het  Wetb.  van  B.  R.,  — 
dat  mag  de  rechtzoekende  vragen  of  vorderen. 

§  117.  VBEVOLG.  HET  BEVEL  TOT  ONDBEZOEK. 

liet  vonnis      Bij  het  vonnis,   waarbij  de  rechter  beveelt  dat  er  een  gerech- 
zoek  beveeu"*^^^j^  onderzook  zal  plaats  hebben,  gelast  hij  dat,  indien  het  be- 
wijs geleverd  wordt  door  bescheiden,  deze  in  het  geding  zullen 
worden  gebracht. 

Wordt  een  getuigenverhoor  bevolen  dan  gelden  daaromtrent  de 
in  de  art.  199  vv.  en  103  vv.  gegeven  bepalingen. 

Moet  de  echtheid  of  valschheid  uit  een  onderzoek  van  het  betwiste 
stuk  blijken,  dan  benoemt  de  rechtbank,  indien  het  haar  daartoe 
aan  de  noodige  bijzondere  kennis  ontbreekt,  bij  hetzelfde  vonnis 
drie  deskundigen,  die  zij  zelve  aanwijst  of  waaromtrent  zij  de 
keus  van  partijen  kan  volgen,  wanneer  deze  eenstemmig  zijn. 

De  rechtbank  bepaalt  in  dit  laatste  geval  den  dag  voor  het 
onderzoek  bij  het  vonnis,  na  ten  minste  veertien  dagen.  Het 
onderzoek  wordt  zoo  noodig  aan  de  leiding  van  een  rechtercom- 
missaris toevertrouwd  bij  hetzelfde  vonnis  te  benoemen. 

In  ieder  geval  houdt  het  vonnis  den  last  in  dat  het  betwiste 
stuk,  behoorlijk  omschreven  en  door  den  voorzitter  en  dengrifQer 
gewaarmerkt,  ter  griffie  worde  overgebracht  om  aldaar  bewaard 
te  worden.  De  partijen  zijn  bevoegd  om  van  het  alzoo  in  bewaring 
gebrachte  stuk  en -van  de  akte  van  omschrijving  en  overbrengiog 
ter  griffie,  aldaar  inzage  of  afschrift  te  nemen.  Art.  182. 

Uit  de  art.  176—178,  ook  in  verband  met  artt.  1913  en  1914 
B.  W.,   bl^kt,   dat  de  wetgever,  in  alle  gevallen  van  betwisting 
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van  echtheid  van  geschriften,  een  uitspraak  des  rechters  eischt, 
opdat  het  bewijs  van  echtheid  of  valschheid  kanne  worden  toe- 
gelaten, en  uit  de  artt.  179 — 181  volgt,  dat  dit  bew^s  in  geen 
geval  toegelaten  wordt,  als  niet  vooraf  is  gebleken  dat  partigen 
b^  hare  beweringen  volharden.  Welk  dus  het  bew^smiddel  moge 
zgn,  dat  over  het  geschil  licht  zal  verspreiden,  alt^d  ligt  in  de 
toepassing  daarvan  het  onderzoek  naar  de  echtheid  of  valschheid. 
De  toelating  van  een  of  ander  bew^smiddel  is  dus  alt^d  m.  a.  w. 
een  bevel  dat  er  een  gerechtelyk  onderzoek  zal  plaats  hebben. 
Het  gerechtelgk  onde.rzoek,  waarvan  het  opschrift  der 
v^fde  afdeeling  van  tit.  III  gewaagt,  heeft  blgkbaar  eene  alge- 
meene  beteekenis.  Het  beteekent  nl.  het  onderzoek  in  rechte  of 
door  den  rechter,  die  beveelt  dat  dit  door  aanwending  van  het 
middel  van  bew^s  door  bescheiden  of  door  getuigen  zal  geschie- 
den of  door  het  betwiste  stuk  op  nader  aangegeven  wijze  aan 
een  onderzoek  door  deskundigen  te  onderwerpen  voor  zoover  hy 
het  niet  zelf  kan  doen.  Toch  vat  de  wetgever  het  gerechtel^k 
onderzoek  in  art.  182  in  beperkter  zin  op.  H^  schijnt  het  daar 
bij  uitnemendheid  te  verstaan  van  het  onderzoek  door  deskundigen. 
Dit  kan  het  gevolg  daarvan  zgn,  dat  van  dit  bewgsmiddel  in  het 
algemeen  in  art.  222  gezegd  wordt  dat  het  door  een  onderzoek 
plaats  heeft;  het  kan  ook  het  gevolg  z^n  daarvan,  dat  b^  het  be- 
velen van  dit  bewgsmiddel  enkele  b^zondere  bepalingen  te  maken 
waren,  terw^l  ook  voor  het  door  deskundigen  in  te  stellen  on- 
derzoek zelf  nadere  voorschriften  gegeven  moesten  worden.  De 
derde  afdeeling  van  de  Tweede  Eamer  had  echter  geen  ongel:gk, 
toen  zg ,  naar  aanleiding  van  art.  182,  vroeg  »of  de  benoeming 
van  deskundigen  volstrekt  en  in  alle  gevallen  gevorderd  wordt, 
zelfs  dan  wanneer  de  daad  van  vervalsching  van  het  geschrift  door 
onwraakbare  getuigen  zou  kunnen  worden  bewezen'*.  Y.  d.  Honeet 
ad  §  182,  NooBDZïEK  B.  R.  1827/28  II  blz.  451.  De  Regeering 
schgnt  die  opmerking  geene  beantwoording  waard  te  hebben  ge- 
acht, misschien  omdat  de  ontkennende  beantwoording  te  duidel^k 
volgde  uit  de  juitdrukkelyke  aanwijzing  van  drieërlei  bew^smiddel, 
terw^l  het  duidelijk  is,  dat  er  meer  gevallen  kunnen  voorkomen 
waarin  men  aan  een  onderzoek  van  deskundigen  niets  zou  hebben. 
Zelfs  komt  het  m^  voor,  dat  de  w^ze  waarop  de  wetgever  voor- 
schrift, dat  door  de  echtheid  staande  houdende  of  de  valschheid 
bewerende   partij   verzoek  moet  gedaan  worden  om  door  een  der 
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aangevoerde  bewysmiddelen  haar  beweren  te  staven,  de  rechter 
hier  niet  ambtshalve,  maar  alleen  wanneer  de  toelating  van 
bewys  door  deskundigen  bepaald  is  verzocht,  een  onderzoek 
van  deskundigen  kan  bevelen.  De  vraag  der  derde  afdeeling  had 
evenwel  de  Regeering  moeten  doen  inzien,  dat  art.  182  te  be- 
perkt is  gesteld  en  dat  eene 'bepaling  omtrent  toelating  tot  bewijs 
door  getuigen  of  door  bescheiden  in  het  vonnis  waarby  het  on- 
derzoek bevolen  wordt,  wanneer  partyen  by  hare  beweringen 
volharden ,  niet  overbodig  ware  geweest. 

Dat  ook  daarvoor  een  vonnis  noodig  is,  is  duidelyk  want  de 
rechter  moet  een  uitspraak  geven  op  het  gedaan  verzoek  tot  be- 
wysvocring  door  welk  middel  ook,  maar  dat  art.  182  daarop 
niet  kan  worden  toegepast,  is  niet  minder  duidelyk. 

Ik  zie  dan  ook  geen  noodzakelykheid  noch  nut,  dat  een  dag 
bepaald  werde,  vooral  niet  een  dag  na  ten  minste  14  dagen 
waarop  de  bescheiden  in  het  geding  zullen  worden  gebracht *). 
Doch  wel  nuttig  en  geheel  overeenkomstig  den  aard  van  het  ge- 
ding, niet  het  minst  overeenkomstig  het  oogpunt,  waaruit  de 
wetgever  het  beschouwde,  zou  eene  bepaling  geweest  zyn,  die 
den  eischer  van  echtheid  en  die  van  valschheid  aan  een  termgn 
bond,  na  welken  bet  betwiste  stuk  waarvan  de  echtheid  beweerd 
werd,  buiten  het  geding  zou  worden  gehouden,  of  het  van  valsch- 
heid betichte  stuk  als  echt  zou  worden  toegelaten.  Indien  nu  een 
vervallenverklaring  van  de  instantie  voor  den  eischer  van  valsch- 
heid het  eenig  dwangmiddel  is,  welk  een  uitstekende  gelegenheid 
heefb  dan  de  wetgever  den  betichter  van  valschheid  gegeven  om 
dit  middel,  hetwelk  volgens  den  Heer  Beblaebts  van  Blokland 
al  dikwijls  zou  neerkomen  >op  de  uitvluchten  of  ezceptien  non 
habentis  pecuniam'*,  juist  daartoe  aan  te  wenden! 

Hoe   de   beweerde   echtheid  of  valschheid   van   een   stuk   door 


*)  Hoe  de  wetgever  aan  die  14  dagen  gekomen  is,  is  mfj  niet  gebleken.  In  het  Ontwerp 
wordt  in  art.  87  gelfjke  bepaling  gevonden.  De  rechter  beveelt  dat  in  eene  door  hem  te 
bepalen  terechtzitting,  doch  eerst  na  veertien  dagen,  het  gerechtelijk  ondersoek 
over  de  echtheid,  onechtheid  of  valschheid  van  het  geschrift  zal  worden  aangevangen.  Dis 
komt  men  overeen  over  de  stokken  van  vergelyking  en  reeds  dadelijk  of  ook  later,  als  het 
aangevangen  onderzoek  daartoe  aanleiding  geeft,  kunnen  deskundigen  benoemd  worden,  a. 
96.  Ditzelfde  is  toepasseiyk  op  het  getuigenverhoor,  a.  96.  Maar  van  het  onderzoek  te 
bevelen  door  bescheiden  wordt  in  't  Ontwerp  evenmin  gesproken.  Het  is  niet  onmogelijk 
dai  men  bewQs  door  bescheiden  heeft  meenen  terug  te  vinden  in  de  stukken  van 
vergelijking.  Maar  dan  bl\jft  ook  in  het  Ontwerp  de  door  m\j  aangeduide  lacune bestua. 
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bescheiden  kan  bewezen  worden,  zie  men  bg  de  door  Oudbman 
§  90  aangehaalde  fransche  schrgvers.  Voorts  Gabsonket  p.  444 
nt  15  p.  465  n^  3.  Door  het  Mbanaat  werd  b^  de  vaststelling 
van  den  Code  opgemerkt:  »la  loi  est  forcée  sur  ce  point  de  se 
remettre  an  discernement  du  juge*'.  (Locbe  t.  a.  p.  p.  599  n^.  4) 
nL  in  hoeverre  en  welke  gevolgtrekking  tot  bew^s  uit  dergelgke 
stukken  te  maken. 

De  onachtzaamheid  des  wetgevers  met  opzicht  tot  eene  nadere 
bepaling  omtrent  het  door  bescheiden  te  leveren  bew^s,  laat  zich 
wellicht  daaruit  verklaren  dat  hy  dit,  evenals  dat  door  getuigen 
te  leveren,  aan  de  daarover  elders  voorkomende  bepalingen  kon 
overlaten,  doch  dan  vergat  h^  toch,  dat  in  dit  zoó  bgzonder 
geval  een  bevel  tot  leveren  van  bewgs  door  bescheiden  noodig  is 
en  deze  tot  het  bew^s  van  echtheid  of  valschheid  van  een  in  het 
geding  gebracht  stuk,  niet  zonder  uitdrukkelyke  toelating  des 
rechters,  in  het  geding  gebracht  mogen  worden. 

Beveelt  de  rechter  nu  een  getuigenverhoor,  dewgl  de  wet  het 
bewgs  door  getuigen  toelaat,  dan  moet  zgn  vonnis  van  zelf  inge- 
richt worden  overeenkomstig  de  bepalingen  het  getuigenverhoor 
betreffende  en  zal  de  aard  van  de  hoofdzaak,  waarin  het  inci- 
denteel geschil  over  de  echtheid  voorkomt ,  beslissen  of  de  regelen 
van  het  getuigenverhoor  in  gewone  zaken  of  die  voor  summiere 
zaken  voorgeschreven  moeten  worden  toegepast.  De  weigever  ver- 
wgst  in  art.  191  a.  h.  e.  uitdrukkelijk  naar  »de  voorschriften  op 
het  getuigenverhoor",  doch  maakt  daarb^  geen  melding  van  de 
onderscheiding  der  zaken  in  die  voorschriften  voorkomende. 

De  eenige  b^zondere  bepaling,  welke  de  wet  hier  met  opzicht 
tot  het  bew^s  door  getuigen  maakt,  is  die  van  art.  191.  De 
kracht  van  de  bepaling  in  het  eerste  lid  van  dit  artikel  voorko- 
mende zal  wel  niet  daarin  gelegen  zgn,  dat  de  zoodanigen  als 
getuigen  kunnen  worden  gehoord,  welke  het  geschrift  hebben 
zien  schreven  of  teekenen,  vermits  uit  dergelijke  verklaringen 
onmiddell^k  de  echtheid  of  valschheid  van  het  stuk  kan  blaken, 
maar  veeleer  daarin  dat  ook  z^  kunnen  worden  gehoord,  die 
kennis  hebben  van  de  feiten,  welke  dienen  kannen  om  de  waar- 
heid te  ontdekken.  Behooren  tot  deze  laatsten  de  zoodanigen 
> welke  dengene  aan  wien  het  betwiste  stuk  wordt  toegeschreven, 
hebben   hooren  erkennen  dat  h^  het  geschreven  of  onderteekend 
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heeft,  of  welke  zgn  gewoon  schrift  of  faandteekeniDg  volmaakt 
kennen*'  (Oudeman  §  94),  ook  zullen,  met  het  oog  op  de  in  de 
eerste  plaats  in  het  artikel  genoemde,  wel  tot  de  tweede  cate- 
gorie gebracht  moeten  worden  zg  die,  tegenwoordig  geweest 
zijnde  bg  het  opmaken  der  akte,  kannen  weten  of  de  daarin 
verklaarde  feiten  werkel^k  hebben  plaats  gehad.  Deze  zgn  toch 
getuigen  van  het  feit  zelf  der  gepleegde  intellectneele  valschheid. 
De  vraag  of  de  getuigen  van  de  akte  als  getuigen  over  de  akte 
gehoord  mogen  worden  is  sedert  Toullieb  t.  IX  n^.  812,  door 
de  fransche  jurisprudentie  algemeen  in  bevestigenden  zin  beant- 
woord, uitvoerig  handelt  over  dit  punt  Boncenne  IV,  p.  112  vv. 
vooral  p.  120  vv.  Caree  en  Chaüveaü  Q.  926.  Verg.  Pandectes 
belges  t.  43  v».  Faux  incident  n®.  293  vv.  Wat  betreft  de  zoo- 
danigen  die  getuigenis  afleggen  omtrent  de  identiteit  van  het 
schrift  daar  zg  dit  volkomen  kennen,  het  is  niet  tegen  te  spreken 
dat  deze  verklaringen  van  de  gewone  verklaringen  van  getuigen 
afweken  en  iets  hebben  van  oordeelen  van  deskundigen  (Boncbkiïi 
IV,  p.  530)  doch  ik  acht  hen  te  eerder  hier  door  den  wetgever 
bedoeld,  dew^l  h^  kennel^k  iets  byzonders  omtrent  de  getuigen 
had  te  bepalen  en  de  hier  bedoelde  personen  geheel  beantwoorden 
aan  het  vereischte  »dat  z^  kennis  hebben  van  de  daadzaken  welke 
dienen  kunnen  om  de  waarheid  te  ontdekken'*.  Zie  dan  ook  in 
dezen  zin  Chauyeau  op  Cabbe  Q.  854,  2^.  in  overeenstemming 
met  het  fr.  Hof  van  Cassatie  doch  in  str^d  met  Pigeau. 

De  toelating  van  het  getuigenbewys  heeft,  èn  bg  de  vaststelling 
van  den  C.  d.  pr.  èn  b^  die  van  ons  wetboek,  ernstige  bezwaren 
ontmoet.  Het  tribunaat  zag  er  een  nieuwigheid  in  of  liever  eene 
wederinvoering  van  hetgeen  vroeger  zou  zgn  afgeschaft.  Immers « 
ofschoon  de  Ord.  van  1667  het  toeliet  (art.  7,  tit.  XII),  werd  in 
het  edict  van  1684  het  getuigenbewijs  niet  meer  vermeld.  Doch 
JoussE  wees  er  reeds  op,  dat  art.  6  van  't  edict  van  1684  daartoe 
niet  afdoende  was,  aangezien  art.  12  van  den  titel:  des  recon- 
naissances  en  matière  crim.  van  de  ord.  van  Juli  1737  eene  be- 
paling inhoudt  met  art.  7  der  Ord.  1667  overeenkomende.  Joussb 
ad  art.  7  tit.  XII.  Het  voornaamste  bezwaar  zag  het  tribunaat 
dan  ook  in  het  stelsel  van  den  C.  Civ.  omtrent  het  getuigen- 
bew^s,  daar  hier  een  middel  aan  de  hand  zou  gegeven  worden 
om  het  verbod  te  ontduiken  van  bewijs  door  getuigen  te  leveren 
tegen     verbintenissen     in     geschrifte    geconstateerd.    Locbe   XXI 


§   117   ONDERZOEK   VAN   OESCHAIFTBN.   HET  BEVEL  TOT  ONDEEZOEK.  283 

p.  445.  B^  ons  zag  men  strgd  met  het  verbod  om  uit  overeen- 
komsten spruitende  yerbintenissen  .boven  zeker  geldelijk  bedrag 
door  getuigen  te  bewijzen.  Y.  d.  Honeet  op  §  191 ,  NooRDZifiK 
1827/28  II,  bl.  406  op  art.  58.  Ik  geloof  dat  de  bezwaren  niet 
gegrond  zijn  maar  dat  zij ,  noch  bij  de  beraadslagingen  over  het 
fransche  wetboek,  Locrë  t.  a.  p.  p.  602  n®.  9,  noch  bij  ons  op 
afdoende  wijze  zijn  weerlegd.  Y.  d.  Honert  t.  a.  p.,  Noordziek 
t.  a.  p.  bl.  550. 

Het  door  het  fransche  tribunaat  geopperde  bezwaar  zou  wijzen 
op  strijd  met  hetgeen  bij  ons  in  art.  1934  B.  W.  verboden  wordt. 
Maar  art.  1934  sluit  uit  bewijs  door  getuigen  van  verklaringen 
buiten  de  akte,  welke  den  inhoud  van  de  akte  zelven  zouden  ver- 
nietigen. Daarbij  wordt  dus  de  waarheid  van  hetgeen  in  de  akte 
staat  niet  betwijfeld.  Hier  komt  het  aan  op  bewijs  vaïi  de  onwaar- 
heid van  hetgeen  in  de  akte  vermeld  is.  Yerg.  Bonnier  n^.  644. 

Wat  den  bij  ons  beweerden  strijd  met  art.  1933  aangaat,  wanneer 
beweerd  wordt  dat  even  goed  als  drie  schurken  een  fatsoenlijk 
man  van  zijn  fortuin  kunnen  afhelpen ,  -wanneer  door  hun  ge- 
tuigenis het  sluiten  van  eene  overeenkomst  mocht  worden  bewezen, 
dit  even  goed  zou  kunnen  gebeuren  als  men  drie  schurken  toelaat 
om  te  getuigen  dat  zij  een  voorgebracht  stuk  hebben  zien  tee- 
kenen, dan  wordt  dit  bezwaar  niet  weerlegd  door  de  opmerking 
der  Regeering  dat  in  het  geval  van  ontkenning  der  handteeke- 
ning  het  bewijs  door  getuigen  niet  kan  worden  gemist.  Maar  het 
beginsel  van  art.  1933  wordt  door  de  1^  afd.  der  2«  Kamer  niet 
juist  weergegeven.  Ware  de  wetgever  daarvan  uitgegaan ,  hij  zou 
in  geen  enkel  geval  het  bewijs  door  getuigen  moeten  toelaten. 
Het  beginsel  is,  dat,  bij  de  om  meer  dan  eene  reden  aan  te  nemen 
wisselvalligheid  van  het  getuigenbew^s ,  dit  moet  worden  uitge- 
sloten ,  waar  geschrift  had  kunnen  worden  opgemaakt  en  dat  dit 
hier  het  geval  is  geweest  wordt  op  niet  verwerpelgken  grond  met 
het  stuk  in  de  hand  beweerd.  Er  is  dus  meer  dan  een  bloot  be- 
weren dat  eene  overeenkomst  zou  zijn  aangegaan.  De  getuigen 
zullen  hier  ook  niet  het  aangaan  der  overeenkomst  maar  het  feit 
dat  het  geschrift  bnderteekend  is  bewezen.  Wordt  alzoo  zeker  niet 
de  letter  van  art.  1933  geschonden,  men  bewere  ook  niet  met 
OuDEHAN  dat  daardoor  slechts  in  schgn  de  str^d  zou  worden  op- 
geheven, ^dew^l  >van  het  bewijs,  dat  het  stuk  door  den  ver- 
weerder geschreven  of  onderteekend  is  het  aanwezen  der  acte 
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of  overeenkomst  afhangt,  en  dus  hierdoor  werkelgk  datgene 
wordt  bewezen ,  hetgeen  art.  1933  B.  W,  verbiedt"  t.  a.  p.  bl. 
242  nt  2. 

Het  ware  is  hoogstens  dit,  dat  nu  door  getuigen  middellgk 
bewezen  wordt  datgene  waarvan  de  wet  verbiedt  dat  oiirmid- 
dellyk  door  getuigen  bew^'s  wordt  geleverd.  Men  vergete  niet 
dat,  als  de  handteekening  terecht  ontkend  wordt,  er  valscfaelgk 
eene  handteekening  op  het  stuk  moet  zgn  geplaatst  en  dat  het 
getuigenbewijs  hier  dus  niet  strekt  om  het  aangaan  van  eene 
overeenkomst  te  bewgzen  maar  aan  te  toonen  dat  van  eene  se  h  rif- 
tel  gke  overeenkomst  niet  alleen  de  schgn  maar  de  werkelgkheid 
aanwezig  is,  dat  de  op  het  schrift  gestelde  handteekening  niet 
valsch  maar  echt  is.  Opmerkelgk  is,  hoe  reeds  Bobnieb,  Confé- 
rences I,  op  art.  7  van  tit.  XII  der  Ord.  het  bezwaar  beant- 
woordde toen  hg  op  de  woorden:  par  témoins,  het  volgende 
aanteekende:  »Ceci  ne  déroge  pas  a  Tordonnance  qui  exclut  Ia 
preuve  par  témoins  en  fait  excédant  la  valeur  et  somme  de  cent 
livres :  d'autant  que  la  preuve  par  témoins  semble  n'être  qu'acces- 
soire  a  ce  qui  est  déja  prouvé  par  Técriture:  ce  qui  est  cause 
qu'on  ne  présume  pas  que  les  témoins  puissent  être  corrompus, 
ni  subornés,  parce  qu'il  y  a  une  cause  préezidtante  et  une  espèce 
de  preuve".  Men  kan,  dit  wil  h^  met  andere  woorden  ze^en, 
de  getuigen  hier  vertrouwen  omdat  het  feit  waaromtrent  zg  ver- 
klaren niet  geheel  uit  de  lucht  gegrepen  kan  z^n,  maar  veeleer 
in  hunne  verklaringen  eene  bevestiging  vindt.  Zie  ook  Gabbe  en 
Chauveau  Q.  804.  Men  ziet,  hoe  taai  onze  rechtskwesties  z^n; 
ieder  geslacht  brengt  ze  op  zijne  beurt  weer  te  berde,  alsof  er  aan 
opgekookte  kool  behoefte  ware  en  niet  iedere  leeftgd  zgn  eigen 
kwesties  opleverde  in  meer  dan  voldoende  mate! 

Het  tweede  lid  van  art.  191  bevat  eene  bgzondere  bepaling 
van  formeelen  aard  omtrent  het  getuigenbewijs.  De  betwiste  stuk- 
ken worden  hun  vertoond  wat  wel  noodzakeligk  is  omdat  hun 
getuigenis  daaromtrent  wordt  afgelegd.  En  opdat  blgke  dat  dit 
geschied  is  en  dat  hun  getuigenis  deze  stukken  betreft,  worden 
zg  door  hen  gewaarmerkt,  d.  w.  z.  dat  z^,  door  hun  naamletter 
daarop  te  plaatsen,  bevestigen  dat  zg  hun  vertoond  zgn  en  dat 
zij  weten  omtrent  deze  stukken  getuigenis  te  hebben  afgelegd.  — 
In  art.  235  C.  de  pr.  werd  niet  alleen  de  bevoegdheid  van  de 
getuigen   erkend   om   zelven   stukken   over  te  leggen  tot  staving 
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van  hun  getaigenis,  als  reden  gevende  van  hunne  wetenschap 
(art.  1944  B.  W.),  maar  werd  vooral  bepaald  wat  met  die  stukken 
behoorde  te  geschieden  om  de  identiteit  daarvan  te  constateeren. 
Onze  wetgever  heeft  het  voldoende  geacht  om  in  art.  195  te  be- 
palen, dat  de  door  getuigen  overgelegde  stukken  hun  krachtens 
de  uitspraak  over  de  echtheid  of  valschheid  moeten  worden  terug- 
gegeven om  daaruit  de  bevoegdheid  der  getuigen  tot  overlegging 
te  laten  afleiden.  Het  overige  scheen  hem  niet  noodig  te  bepalen. 
Van  dbn  Honbbt  op  §  195 ,  Noobdzibk  t.  a.  p. 

Het  vonnis,  waarb^  het  bewgs  der  echtheid  of  der  valschheid 
wordt  bevolen y  moet  den  last  bevatten  dat  het  betwiste  stuk, 
door  den  voorzitter  en  den  griffier  gewaarmerkt  en  behoorlijk  om- 
schreven bg  het  daarvan  op  te  maken  proces- verbaal ,  ter  griffie 
worde  overgebracht,  ten  einde  aldaar  bewaard  te  worden.  Die 
behoorlgke  omschrijving  moet  alle  kenmerken  bevatten  wsteirdoor 
het  stuk  zich  van  andere  onderscheidt.  Zie  een  formulier  van  het 
hierbedoelde  proces- verbaal  b^  Oodeman  I,  n^  72.  Zoo  wordt 
gezorgd  dat  het  stuk,  hetwelk  onderzocht  zal  worden,  hetzelfde 
is  als  het  betwiste  en  het  wordt  buiten  de  macht  en  den  invloed 
van  de  partgen  gebracht.  Dat  dit  bevel  in  het  vonnis  moet  voor- 
komen ,  onverschillig  welk  bewgsmiddel  bevolen  is ,  bescheiden , 
getuigen  of  deskundigen,  is  duidelgk  al  kon  het  in  art.  182  dui- 
delgker  gezegd  zgn.  >La  pièce  denoncée,  attaquée,  livrée  a  toutes 
les  rigueurs  d'une  procédure  spéciale,  appartient  désormais  h  la 
jusiice"  zegt  Boivcbnnb  IY,  p.  80,  Hoe  juist  het  zg  te  zeggen  dat 
»le  proces  est  fait  a  la  pièce'*  in  den  zin  als  hierboven  werd 
aangegeven,  zoo  overdreven  wordt  de  voorstelling  als  men  het 
stuk  als  een  falsaris  gaat  beschouwen.  Maar  ook  op  zich  zelf  is 
dat  denkbeeld  van  lappartenir  h,  la  justice"  verkeerd.  Het  toezicht 
over  het  stuk  gaat  alleen  van  partgen,  wanneer  het  een  onder- 
handsch  stuk  is ,  of  van  den  openbaren  ambtenaar ,  wanneer  het 
stnk  authentiek  is,  op  den  griffier  over.  Het  blgft  ter  beschikking 
van  partgen  die  recht  hebben  op  afschriften ,  en  in  zoover  als  zg 
van  het  geding  kunnen  afzien,  in  welk  geval  de  rechter  dan  de 
teruggaaf  heeft  te  bevelen.  Eerst  wanneer  het  O.  M.  krachtens 
art.  193  de  hand  op  de  stukken  heeft  gelegd,  zal  dit  anders 
worden,  maar  dan  zelfii  is  het  verkeerd  om  te  zeggen  dat  het 
stuk  aan  de  justitie  zou  behooren. 
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Het  is  uit  ons  art.  182  niet  volkomen  duidel^k,  of  de  rechter 
altyd  deskundigen  moet  benoemen  en  alleen  de  benoeming  van 
een  rechtercommissaris  facultatief  is  voor  het  geval  dat  hg  des- 
kundigen benoemt,  of  dat  ook  de  opdracht  van  het  onderzoek 
aan  deskundigen  facultatief  is.  Dat  dit  laatste  de  bedoeling  is, 
blijkt  uit  art.  18S:  »indien  er  zoodanigen  benoemd  z^n". 

B^  de  benoeming  van  deskundigen  valt  op  te  merken  de  be- 
paling dat  drie  deskundigen  benoemd  worden  en  daardoor  de 
benoeming  van  één  op  verzoek  der  partijen  (art.  222  §  3)  hier  is 
uitgesloten. 

Voorts  is  de  rechter  hier  niet  gehouden  aan  de  keus  van  par- 
tyen, de  rechter  zal  er  hier  in  kunnen  berusten,  art.  182  §  3. 
Het  is  dus  van  belang,  indien  partyen  de  mannen  hunner  keuze 
willen  benoemd  zien ,  dat  'zg  daaromtrent  ter  terechtzitting  over- 
eenkomen. Want  ofschoon  eene  latere  aanwgzing  door  partyen 
niet'  uitdrukkelyk  is  uitgesloten ,  is  hier  toch  geen  aanleiding  voor 
den  rechter  om  te  bevelen  dat  partijen  alsnog  binnen  drie  dagen 
na  de  beteekening  die  benoeming  zullen  kunnen  doen  (art.  223 
§  2).  Immers  eene  door  partijen  gedane  benoeming  gaat  hier  niet 
van  zelf  boven  die  des  rechters  en  er  zou  nog  weder  een  vonnis 
noodig  z^n ,  waarb^  de  rechter  verklaarde  in  de  keuze  van  par- 
tyen te  berusten.  Dit  wordt  niet  voorondersteld  en  berusten  in 
de  keus  door  een  ander  gedaan  slaat  eer  op  het  geval  dat  men 
zelf  geen  keus  deed.  Er  behoeft  hier  te  minder  ruimte  voor  die 
bevoegdheid  van  partyen  te  worden  gelaten  ,*  vermits  uit  den  aard 
der  zaak  hier  minder  overeenstemming  van  partyen  te  wachten 
is.  De  wetgever  onderstelt  dit  zelf  in  art.  182,  als  h^  zegt: 
»Yoor  zoover  echter  partyen  mochten  kunnen  overeen- 
stemmen*', waarmede  te  vergeleken  de  bepaling  van  art.  223.  Verg. 
V.  D.  BoNEBT  op  §  182  a.  h.  e. 

De  dag  voor  het  onderzoek  bestemd  wordt  bg  het  vonnis, 
waarbg  het  onderzoek  bevolen  wordt,  bepaald.  Dit  is  niet  de  dag 
waarop  de  deskundigen  hun  onderzoek  aanvangen,  maar  de  dag 
waarop  met  het  onderzoek  een  aanvang  wordt  gemaakt  door  het 
verrichten  van  datgene  wat  tot  het  onderzoek  door  de  deskun- 
digen noodig  is  en  waardoor  hun  de  tot  hun  onderzoek  noodige 
bouwstoffen  worden  verschaft.  De  deskundigen  zelve  worden  later 
en  op  een  daartoe  nader  te  bepalen  dag  opgeroepen. 


stokken 


§118.   OND£BZO£K   VAN   6'£SCHBirr£K.   H£T  ONI)££ZO£K.  2B7 

§  118.    VEUYOLQ.    HET  ONDERZOEK. 

Op  den  bij  het  vonnis  bepaalden  dag  moeten  de  partijen  voor  Het 

de  rechtbank  of  voor  den  rechter-commissaris  verschijnen  ten  einde  voorWtó- 

overeen    te   komen   omtrent   de  stukken  van  vergelijking.  Art.  ding. 
188  §  1. 

De  niet-verschijning  van  beide  of  van  eene  der  partijen  kan  nog 
weder  aanleiding  daartoe  geven,  dat  het  onderzoek  vervalt.  Art, 
183  §2,  3,  4. 

Kunnen  partijen  het  over  de  stukken  van  vergelijking  niet  eens 
worden ,  dan  is  de  rechter  voor  wien  van  die  niet-overeenstem- 
ming  blijkt,  bij  zijne  aanwijzing  van  die  stukken  gebonden  aan: 

1^.  authentieke  akten ;  ■  ^*ut 

2^.  onderhandsche  geschriften  door  partijen  erkend ;  yergeiyking. 

3®.  dat  gedeelte  van  het  betwiste  stuk  omtrent  welks  echtheid 
geen  twijfel  bestaat; 

4^.   hetgeen  de  partij  op  mondelinge  voorzegging  van  den  pre-  ' 
sident  of  van  den  rechter-commissaris  in  diens  tegenwoordigheid 
geschreven  heeft.  Art.  184. 

Wanneer  de  stukken,  welke  ter  vergelijking  moeten  dienen  Quid,  zoo  de 
niet  ter  beschikking  zijn  van  de  partijen,  doordien  zij  zich  be-  '*Sgy^^®J|j^^ 
vinden  in  handen  van  openbare  of  andere  bewaarders,  beveelt  de 
rechter  of  rechter-commissaris  dat  de  bewaarder  de  stukken  op 
den  door  hem  vastgestelden  dag  en  uur  zal  overbrengen  ter  plaatse 
voor  het  onderzoek  aangewezen.  Dit  bevel  is  tegen  den  openbaren 
ambtenaar  uitvoerbaar  bij  lijfsdwang.  Andere  bewaarders  worden 
op  grond  van  dit  bevel  in  rechte  gedagvaard  ten  einde  tot  de 
overbrenging  van  het  stuk  des  noods  bij  lijfsdwang  te  worden 
veroordeeld.  Art.  185. 

Bestaat  er  tegen  de  overbrenging  der  stukken  bezwaar,,  hetzij  "^ 
om  den  aard  dier  stukken,  hetzg  om  de  verwijderde  woonplaats 
van  den  houder,  dan  bepaalt  de  rechtbank,  naar  gelang  de  een 
of  de  andere  maatregel  haar,  op  verslag  van  den  rechter-commis- 
saris zoo  die  benoemd  was,  en  na  verhoor  van  het  Openbaar 
Ministerie,  doelmatiger  voorkomt,  öf  dat  het  onderzoek  zal  plaats 
hebben  bij  den  rechter  van  des  bewaarders  woonplaats  of  van  de 
naast  daarbij  gelegen  plaats,  öf  dat  de  stukken  binnen  een  be- 
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paalden  termijn  ter  griffie  zullen  worden  ingezonden  op  door  de 
rechtbank  voorgeschreven  w^jze.  Art.  186. 

Ter  voorziening  in  de.  ongelegenheid,  waarin  een  openbaar 
ambtenaar  door  het  gemis  van  het  aldus  overgelegde  stuk  zou 
kunnen  geraken ,  maakt  deze  vooraf  een  afschrift  van  het  stuk , 
hetwelk  door  den  Voorzitter  der  rechtbank  van  zijn  arrondisse- 
ment met  het  oorspronkelijke  vergeleken  en  als  daarmede  over- 
eenstemmende geteekend  wordt. 

Het  afschrift  wordt  door  den  bewaarder  bij  zijne  oorspronkelijke 
stukken  of  minuten  gelegd  en  hij  is  bevoegd  daarvan  grossen  en 
uitgiften  af  te  geven  daarbij  melding  makende  van  het  proces- 
verbaal dat  de  Voorzitter  van  zijne  verrichting  opmaakte.  Art.  187. 

In  verband  met  den  termijn,  binnen  welken  de  ter  vergelijking 
noodige  stukken  ter  griffie  moeten  worden  ingezonden ,  indien  dit 
door  den  rechter  werd  bevolen,  bepaalt  de  rechtbank  of  de  rechter- 
commissaris bij  bevelschrift,  plaats,  dag  en  uur  waar  en  waarop 
het  onderzoek  zal  plaats  hebben. 

Oproeping      D©  meest  goroode  partij  doet  dientengevolge  de  deskundigen 

deskuDdi  en  ^P^ö^P®^  ^^  ^^  vorschijnen  ten  einde  den  eed  af  te  leggen  en  met 

tot  het     het  onderzoek  een  aanvang  te  maken  en  daaromtrent  bericht  uit 

onderzoek.  ^^  brengen.  Voorts  worden  de  bewaarders  opgeroepen  ten  einde 

over  te  leggen  de  stukken  van  vergelijking.  Van  die  verschoning 

der  deskundigen  en  der  bewaarders,  van  de  eedsaflegging  en  de 

overlegging   der   stukken   wordt  proces-verbaal  opgemaakt.  Art. 

188  §1. 

De  rechtbank  of  de  rechtercommissaris  beveelt  dat  de  houders 
der  stukken  öf  de  stukken  blijven  bewaren  ten  einde  ze  bij  iedere 
zitting,  welke  het  onderzoek  vereischt,  weder  te  vertoonen,  öf 
dat  zij  de  stukken  ter  griffie  zullen  neerleggen ,  in  welk  gevaJ  de 
griffier  er  de  bewaarder  van  wordt,  maar  de  ambtenaar,  die 
houder  van  het  stuk  was ,  daarvan  een  afschrift  kan  opmaken  en 
door  den  Voorzitter  der  rechtbank  doen  vergelijken,  zooals  bij  art. 
187  werd  bepaald.  Art.  189. 

De  tegenpartij  moet  bij  een  exploit ,  beteekend  aan  de  gekozene 
woonplaats,  opgeroepen  worden.  Art.  188  §  2. 

Wanneer  de  eedsaflegging  der  deskundigen  niet  door  eene  wra- 
king wordt  verhinderd,  ten  aanzien  waarvan  de  artikelen  226, 
226  en  227  toepasselijk  zijn,  en  indien  de  benoemde  deskundigen 


§    118.   ONDERZOEK   VAN   GESCHRIFTEN.   HET  ONDERZOEK.  289 

bereid  bevonden  worden  de  hun  opgedragen  taak  te  aanvaarden 
(in  het  tegenovergestelde  geval  is  art.  229  van  toepassing)  worden 
hun ,  nadat  zij  den  eed  hebben  afgelegd ,  de  stukken  medegedeeld 
en  brengen  zij ,  na  die  onderzocht  te  hebben ,  schriftelijk  een  met 
redenen  omkleed  bericht  uit.  Art.  190. 

De  bij  artikel  188  bevolen  verschijning  van  partgen  ten  einde 
overeen  te  komen  over  de  stukken  van  vergel^king  kaii ,  volgens 
diezelfde  bepaling,  aanleiding  geven,  dat  het  onderzoek  vervalt. 
Immers  big  ven  partgen  beide  weg,  dan  staat  het  aan  den  rechter 
om  öf  een  tweede  verschoning  te  bevelen  öf  >den  aanleg  in  het 
stuk  van  valschheid  dadelijk  vervallen  te  verklaren*'.  Deze  niet 
fraaie  stadhuisterm  beteekent  dat  de  vordering  of  het  verzoek  tot 
onderzoek  naar  de  valschheid  vervallen  wordt  verklaard,  maar 
terwgl  de  wetgever  ook  in  dit  artikel  beide  gevallen  gelgkelgk 
behandelt,  moet  die  » valschheid"  wel  in  uitgebreiden  zin  opgevat 
worden,  zoodat  het  even  goed  op  eene  betwisting  van  de  echt- 
heid toepasselgk  is.  Dan  had  de  wetgever  zgne  gedachte  korter 
en  beter  dus  kunnen  uitdrukken:  >het  onderzoek  vervallen  ver- 
klaren". Want  er  kan  hier  toch  geen  sprake  zgn  van  een  ver- 
vallen van  de  instantie  in  den  zin  van  art.  279  vv.,  daar  eene 
tegenstelling  van  eene  actie  en  van  den  aanleg  hier  niet  te  pas 
komt.  Het  is  ook  geheel  in  overeenstemming  met  den  geest,  die 
bligkbaar  den  wetgever  met  opzicht  tot  deze  procedure  bezielde 
(op  de  hatelykheid  dezer  procedure  wordt  bg  de  verdediging  van 
dit  artikel  nog  weder  beroep  gedaan.  V.  d.  Honert  ad  §  183, 
NooBDZisK  t.  a.  p.  bl.  549,  op  art.  45)  dat,  waar  slechts  kan 
aangenomen  worden  dat  partgen  niet  volharden  in  hare  bewerin- 
gen, het  onderzoek  als  overbodig  wordt  afgesneden.  Dus :  de  rechter 
behoeft  de  vervallen  verklaring  niet  uit  te  spreken ,  hg  kan  naar 
de  omstandigheden  handelen  en,  de  mogelgke  redenen  van  weg- 
blgven  in  aanmerking  nemende,  eene  tweede  verschgning  bevelen. 
In  het  een  of  het  ander  geval  zullen  de  partgen  maar  moeten 
zorgen  te  vernemen  wat  de  rechter  heeft  bevolen  en  daartoe 
hebben  zg  procureurs  opdat  dan  de  meest  gereede  partg  tot  die 
tweede  verschgning  kan  oproepen  of  tot  voortprocedeeren  op  de 
hoofdzaak.  En  als  aan  het  bevel  des  rechters  niet  wordt  voldaan  en 
beide  partgen  wederom  wegblgven ,  dan  zal  de  zaak  wel  moeten 
worden  geroyeerd  van  de  rol. 

19 
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Versch^nt  één  e  der  partyen  niet,  dan  wordt  altgd  een  tweede 
yerschgning   op   een    bepaald  aangewezen  dag  bevolen.  Dit  beyel 
moet   door   de   verschonende  partg   ter   kennis   van  de  niet  ver- 
schenen gebracht  worden,  vermits  de  rechter  eene  nadere  oproe- 
ping beveelt.  Wanneer  op  die  tweede  verschyndag  de  partg,  die 
het  van  valschheid  betichte  stuk  of  het  stuk  waarvan  de  echtheid 
ontkend   wordt,  in   het  proces  bracht,  niet  verschynt,  wordt  z^ 
geacht  zich    van   het   stuk   niet   te   willen   bedienen ;   het  wordt 
althans   buiten   het   geding   gehouden.    Verschynt   de  wederpart^ 
niet,  zg  die  het  stuk  van  valschheid  betichtte  of  de  echtheid  ont- 
kende, dan  verklaart  de  rechter  dat  het  stuk  als  echt  of  als  er- 
kend in  het  proces  zal  worden  toegelaten.  Als  toch  de  wetgever 
in   art.    183   §  3  zegt:  >het  stuk  wordt  gehouden  voor  erkend*" 
dan  kan  dit  ook  op  het  van  valschheid  betichte  nu  als  echt  toe 
te   laten   stuk   worden   toegepast   en    de   woorden   moeten  in  die 
ruimere   bet>eekenis   worden   opgevat,   omdat   de    wet   in   al  deze 
artikelen   het  tweeërlei  onderzoek  gelijkelijk  regelt.  Waarom  bier 
niet   met   een   eenvoudigen  terugslag  op  het  voorafgaande  lid  en 
in  overeenstemming  met  art.  181  gezegd:  > wordt  het  stuk  in  het 
geding  toegelaten''? 

Men  heeft  gevraagd  of  deze  door  den  rechter  gegeven  uitspra- 
ken 1)0  niet-verschyning  van  de  tegenparty  door  het  middel  van 
verzet  bestreden  kunnen  worden?  eene  vraag  die  door  db  Piwo 
II,  332  en  Oudeman  bl.  233  bevestigend  wordt  beantwoord,  op 
grond  dat  art.  199  C.  de  pr.  verzet  toeliet,  het  eerste  ontwerp 
van  art.  183  het  uitdrukkelyk  uitsloot  en  de  Regeering  ten  slotte 
op  de  daartegen  gemaakte  bedenking  die  uitsluitende  bepaling 
liet  vervallen.  Zoo  zou  dan  de  algemeene  regel  omtrent  veroor- 
deeling by  verstek  hier  moeten  gelden.  Maar  is  hier  van  een 
veroordeelend  vonnis  sprake,  en  wordt  hier  dan  verstek  ver- 
leend? Waartoe  die  tweede  oproeping  en  waarom,  als  men  den 
gewonen  regel  wilde  volgen,  niet  op  de  eerste  niet- verschoning 
de  vermelde  uitspraak  voorgeschreven?  Het  komt  mij  voor  dat 
onze  beide  commentatoren  zich  vergissen  en  dat  Pknninck  juister 
oordeelde,  op  art.  183,  hoewel  hij  het  m.  i.  afdoende  argument 
voorbijzag.  Do  Code  sprak  van  het  vonnis  op  de  hoofdzaak 
en  wilde  dit  onmiddellijk  op  de  uitspraak  omtrent  de  toelating 
of  verwerping  van  het  stuk  gewezen  hebben,  behoudens  verzet. 
£n  daarop   doelde  ook  de   in   het  eerste   ontwerp  voorkomende 
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bepaling:  >Td  beide  gevallen  zal  het  vonnis  onmiddellyk  ge- 
wezen worden  of  byaldien  er  een  rechter-commissaris  benoemd  is , 
op  deszelfs  rapport  ter  naaste  terechtzitting.  Het  vonnis  (d.  i. 
het  vonnis  aldus  op  de  hoofdzaak  gewezen)  zal  niet  onderhevig 
zgn  aan  verzet  noch  appèl".  Na  heeft  de  Regeering  aanvankelyk 
ook  alleen  deze  laatste  zinsnede  laten  vervallen  maar  by  de  her- 
ziening in  1837  schrapte  z^  ook  de  daaraan  voorafgaande.  Daar- 
door vervalt  het  voorschrift  van  onmiddellgk  op  de  hoofd- 
zaak vonnis  te  w^zen  en  is  er  alzoo  geen  vonnis  waartegen  een 
verzet  te  pas  komt.  üit  de  w^ze,  waarop  de  Regeering  de  uit- 
sluiting van  het  verzet  verdedigde,  blgkt  duidclgk  dat  zg  meende 
geen  verzet  tegen  het  toelaten  of  verwerpen  van  het  stuk 
toe  te  laten.  Zij  scheen  daarbij  de  portee  van  het  voorgestelde 
artikel  zelf  niet  begrepen  of  iets  anders  bedoeld  te  hebben.  Eerst 
later  zag  zg  dit  in;  althans  in  1837  heeft  zy  het  artikel,  door 
de  geheele  bepaling  weg  te  laten,  met  hare  vroeger  kenbaar  ge- 
maakte bedoeling  in  overeenstemming  gebracht. 

Wanneer  dan  nu  het  stuk  toegelaten  of  verworpen  is ,  volgens 
art.  183  §  2  of  3,  zal  de  meest  gereede  partij  de  andere  oproepen 
om  op  de  hoofdzaak  voort  te  procedeeren,  evenals  in  het  geval 
dat,  beide  partyen  niet  verschenen  zgnde,  het  onderzoek  vervallen 
werd  verklaard. 

• 

Is  het  altgd  de  rechtbank  of,  indien  een  rechter-commissaris 
met  het  onderzoek  werd  belast,  is  het  de  rechter-commissaris,  die 
de  herhaalde  oproepingen  beveelt  en  by  niet-verschgning  het  lot 
van  het  betwiste  stuk  bepaalt? 

De  woorden  van  art.  183  zijn  met  beide  opvattingen  wel  in 
overeenstemming  te  brengen.  Wel  wordt  in  art.  183  §  2,  3  en 
4  alleen  van  >de  rechter"  gesproken  en  deze  wordt  in  §  1  met 
de  beteekenis  van  > rechtbank"  tegenover  of  naast  den  trechter- 
commissaris"  geplaatst,  maar  tèrwgl  §  1  met  opzicht  tot  de  ver- 
schgning  het  onderscheid  had  te  maken,  zou  er  geen  bezwaar 
bestaan  om  de  volgende  §  § ,  die  bepalen ,  wat  er  nu  voor  en  door 
den  rechter  geschiedt,  zoowel  van  den  rechter-commissaris  als 
van  de  rechtbank  te  verstaan.  De  uitdrukking  trechter"  is  de 
benaming  die  voor  beide  past.  Ook  is  de  taak  den  rechter  bg  §  2 
en  3  opgedragen ,  hoe  belangrgk  de  invloed  van  zijne  verklaring 
op   het  geding   zgn   mag,    voor  een  rechter-commissaris  waarlgk 
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niet  ie  gewichtig.  H^  constateert  een  onbetwistbaar  feit:  de  niei- 
yerschgning   en    verbindt   daaraan    't  gevolg,    dat   de  wet  er  aan 
verbindt   zonder   dat  zyn  eigen  oordeel  daaromtrent  iets  vermag. 
Anders   is   het   evenwel  in  het  geval  dat  beide  partgen  w^- 
blyven.    Dan   is  het   de   vraag,    of  eene  nieawe  verschoning  zal 
worden  bevolen ,  dan  wel  het  onderzoek  al  dadel^k  vervallen  zal 
worden    verklaard.  Zon  de  wetgever  ook  deze  beslissing  aan  den 
rechter-commissaris     toevertrouwen    zonder    het    uitdrukkelgk   te 
zeggen?   Ziedaar   de  reden  van  twgfel,  of  niet  veeleer  de  tegen- 
stelling yan  §  1  in  het  geheele  artikel  moet  worden  toegepast  en 
dus    onder   trechter'^   uitsluitend   >de   rechtbank"   verstaan  moet 
worden.   Het  is   nauwlyks   twgfelachtig  of  in  art.  162  W.  1830 
met   » rechter"   de  > rechtbank"  werd  bedoeld,  want  met  de  ver- 
klaringen  omtrent   het  stuk   moest   de   rechter   tevens  beslissing 
geven   op    de   hoofdzaak  en,  wanneer  er  een  rechter-commissaris 
was   benoemd,    geschiedde   dit  op  diens  verslag.  Zoo  kwam  daar 
de  tegenstelling  tusschen  rechter  en  rechter-commissaris  duidelgk 
uit.   Dat  voorschrift   is   nu   wel   vervallen,    maar  de  uitdrukking 
trechter"  is  behouden.  Ik  acht  daarom  dat  de  beteekenis  dezelfde 
is   gebleven.   Maar  dan   moet   noodzakelgk  in   al  de  drie  in  art 
183,  §  2,  3  en  4  voorziene  gevallen  de  rechter-commissaris,  zoo. 
die  er  is ,  aan  de  rechtbank  verslag  doen ,  opdat  de  uitspraak  door 
deze  geschiedde.  In 'meer  dan  een  artikel  is  de  tegenstelling  van 
rechter    als    rechtbank    tegenover   rechter-commissaris   opzettelgk 
gemaakt.  Art.  185,  188,  189.  Verg.  Oudeman  bl.  233,  de  Pinto 
bl.  331.  Toch  staat  het  daarom  niet  vast  dat  de  trechter"  overal 
uitsluitend   de   >  rechtbank"   beteekent.  Altgd  blyft  op  't  verband 
te  letten  om  de  beteekenis  in  ieder  geval  te  bepalen. 

Zoo  zoude  ik  al  dadel^k  van  oordeel  zgn  dat  de  trechter" 
waarvan  in  art.  184,  aanhef,  gesproken  wordt  ook  den  trechter- 
commissaris" bedoelt.  Mij  dunkt,  daar  partgen,  volgens  art.  183, 
voor  den  rechter  of  voor  den  -  rechter-commissaris  moeten  ver- 
schenen, ten  einde  overeen  te  komen  over  de  stukken  en  ari 
184  daarop  laat  volgen  dat,  wanneer  zg  niet  overeenkomen,  de 
rechter  de  stukken  aanwgst,  dan  moet  dat  wel  zyn  de  rechter, 
die  dat  niet-overeenkomen  constateert,  voor  wien  dat  plaats  heeft. 
De  taak  van  den  rechter  is  hier  door  de  wet  nauwkeurig  genoeg 
omschreven.  Dat  in  n^.  4  van  trechter  of  rechtercommissaris" 
gesproken  wordt  verklaart  zich  uit  art.  206  C.  de  pr.,  waar  alleen 
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yan  den  rechter-commissaris  sprake  is  wat  dan  ook  in  een  eerste 
ontwerp  was  gevolgd.  Hier  werd  dus  rechter  b^gevoegd  die 
onder  commissaris  niet  zou  begrepen  zyn.  Yah  den  Honebt 
ad  art.  184,  Noobdzibk  t.  a.  p.  bl.  594  art.  46.  Als  in  den  Code 
no  zelfs  door  den  rechter-commissaris  bet  doen  maken  yan  een 
> corps  d'écritures''  werd  opgedragen,  bij  ongenoegzaamheid  yan 
de  stukken  ter  yergelyking,  is  't  niet  zoo  yreemd,  dat  de  wet- 
gever hem  de  aanwijzing  yan  de  stukken  eyeneens  opdroeg.  Doch 
de  yraag ,  die  onze  wetgever  gemakkelijk  had  kunnen  beslissen , 
hield  reeds  de  fransche  schr^yers  verdeeld.  Zie  ze  aangehaald  bij 
OüOBMAK  bl.  285  n^  1 ,  die  zelf  de  rechtbank  uitsluitend  bevoegd 
acht.  Behalve  de  door  hem  geciteerde  auteurs  zie  nog  Boitabd  I, 
n^.  485,  Gabsonket  §  305  n^  1.  De  beslissing  omtrent  het  gevolg 
van  de  weigering  om  te  schrgven,  art.  184  §  uit.  is  aan  den 
rechter-commissaris  niet  opgedragen  en  behoort  van  nature  bij  de 
rechtbank.  Verg.  Cabbe  Q.  848. 

Wat  de  hier  vermelde  stukken  zelve  betreft,  merk  ik  op  dat 
authentieke  akten  zekerheid  kunnen  geven  omtrent  de  daarop 
voorkomende  en  in  tegenwoordigheid  alzoo  van  den  openbaren 
ambtenaar  gestelde  handteekeningen.  Maar  men  moet  dan  ook 
geen  reden  hebben  om  te  vermoeden  dat  de  handteekening , 
ofschoon  onder  eene  authentieke  akte  geplaatst,  waarin  de  ambte- 
naar verklaart  dat  de  akte  in  tegenwoordigheid  van  partgen  opge- 
maakt en  door  deze  in  z^ne  tegenwoordigheid  geteekend  is,  toch 
buiten  tegenwoordigheid  van  den  ambtenaar  is  geplaatst,  zooals 
bg  akten  van  geboorte  en  overladen  maar  al  te  veel  regel  is.  De 
akten  van  den  burg.  stand  zyn  bovendien  om  meer  dan  eene  reden 
minder  geschikt  om  als  stukken  van  vergelijking  gebruikt  te 
worden.  Zie  Boncbnne  III,  p.  510. 

Dat  alleen  onderhandsche  akten  door  partyen  erkend  hier 
mochten  toegelaten  worden  betoogde  de  Regeering  zeer  juist.  De 
Code  wilde  niet  anders,  waar  hg  vorderde  (art.  200  n®.  2)  >les 
écritures  et  signatures  privées,  reconnues  par  celui  a  qui  est 
attribuée  la  pièce  a  vérifier".  Maar  de  Code  voegde  er  bg:  >mais 
non  celles  déniées  ou  non  reconnues  par  lui,  encore  qu*elles 
eussent  éte  précédemment  vérifiées  et  reconnues  être  de  lui".  Dit 
geldt  ook  bg  ons,  want  die  verificatie  en  erkenning  mag  wel  bij 
vonnis   geconstateerd   zijn,   maar   dit   vonnis   heeft  alleen  kracht 


294      HOOÏDST.  Vni.  A7D.  IV.  SCHRIFTELIJK  BEWIJS.  TIT.  IL   BEWUSyOXRIirG. 

voor  het  naar  aanleiding  daarvan  besliste  geding  en  tusschen  hen 
die  in  dat  geding  partyen  waren.  Tegen  den  wil  van  hem,  van 
wien  het  stuk  toen  erkend  werd  afkomstig  te  z^n,  kan  het  in 
een  ander  proces  niet  als  erkend  aangenomen  worden.  Zie  Boitabd 
I,  n®.  433,  20;  Gabsoivnet  II,  §  315.  Ik  ben  het  evenwel  inet 
BoiTAKD  niet  eens  wanneer  hg,  n*^.  434,  van  oordeel  is  dat  om 
dezelfde  reden  als  stuk  van  vergelgking  niet  mag  dienen  eene 
authentieke  akte  met  betrekking  tot  eene  handteekening ,  welke 
in  een  ander  proces  van  valschheid  beticht  door  den  rechter  met 
verwerping  van  de  betichting  van  valschheid  echt  werd  verklaard. 
Immers  door  die  akte  toe  te  laten  wordt  niet  de  kracht  van  het 
bedoelde  vonnis  buiten  zgne  grenzen  uitgebreid,  maar  eenvoudig 
aangenomen  dat  de  authentieke  akte  hare  kracht  als  authentieke 
akte  heeft  behouden.  Voor  de  echtheid  van  daarop  geplaatste 
handteekeningen  wordt  geene  erkenning  van  dengene  wiens  hand- 
teekening daarop  staat  vereischt,  de  vroegere  betwisting  beeft 
aan  de  kracht  van  die  akte  niets  veranderd  en  het  vonnis  heeft 
eenvoudig  verklaard  dat  de  akte  ook  op  het  punt  van  die  hand- 
teekening was,  wat  zg  ook  zonder  de  betwisting  en  het  daarop 
gevallen  vonnis  zou  wezen. 

Het  in  de  4^®  plaats  genoemde  schrift  wordt  niet  meer,  zooals 
volgens  art.  206  C.  de  pr.,  eerst  toegelaten  iu  geval  van  onge- 
noegzaamheid van  de  andere  stukken.  Al  wordt  het  in  de  laatste 
plaats  genoemd ,  de  wetgever  stelt  het  met  de  andere  op  ééne  Ign. 
Toch  is  de  geringe  betrouwbaarheid  van  dit  middel  licht  te  be- 
vroeden. Terwgl  oude  zonder  eenig  bgoogmerk  geschreven  stukken 
het  schrift  in  zyne  ongedwongen  eigenaardigheid  kunnen  doen 
kennen,  wordt  hier  geschreven  met  het  oog  op  de  gevolgen.  Is 
eene  verandering  van  schrift  niet  mogelgk?  Kan  'ter  zelfs  niet 
op  toegelegd  zgn  dat  een  onbeholpen  schrijver  intusschen  zich  liet 
onderrichten  of  africhten  om  naar  de  regelen  der  kunst  te  schrg- 
ven?  Van  dergelgk  opzet  levert  de  rechtspleging  een  voorbeeld, 
doch  toen  de  aldus  afgerichte  voor  den  rechter  schreef,  kwam  de 
oude  hand  weer  te  voorschgn.  De  praktizgn  die  dit  onderstond, 
meende,  toen  hg  den  toeleg  zag  mislukken,  dat  de  duivel  er 
achter  zat.  Van  een  ander  standpunt  oordeelende  zou  men  zeggen, 
dat  het  de  Gerechtigheid  was. 

De  openbare  ambtenaren,  die  als  zoodanig  akten  onder  hunne 
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bewaring  hebben,  zijn  de  griffiers  en  de  notarissen.  Aan  de  laat- 
sten ,  die  hier  wel  in  de  eerste  plaats  zullen  bedoeld  zgn ,  is  het 
by  art.  41  Wet  y.  h.  Not.  uitdrukkelgk  verboden,  eenige  minuut 
hoegenaamd  uit  handen  te  geven ,  anders  dan  in  de  ge?allen  bij 
de   wet   voorzien,   zooals    vofr  xle  registratie,  overeenkomstig  de 
bepaling   der   wet   van    22   frimaire,  en  krachtens  een  vonnis  of 
bevelschrift  van  den  rechter,  met  inachtneming  van  de  bepalingen 
bg  het  Wetb.  v.  Burg.  Rechtsv.  voorgeschreven.  Wg  hebben  hier 
klaarblgkelgk  met  een  van  die  bepalingen  te  doeu.  Art.  185  geeft 
ook    aan   den   rechter-commissaris   de   bevoegdheid  om  bg  bevel- 
schrift  aan    den  notaris  te  gelasten  de  overbrenging  der  minute. 
En   ofschoon    de   wet  in   art.   589   B.  B.  bepaalt  dat  Igfsdwang. 
nimmer  mag  worden  ten  uitvoer  gelegd  dan  uit  krachte  van  een 
vonnis,   waarbij   hg   is   uitgesproken   en  art.  585  onder  de  ge- 
vallen waarin  Ig&dwang  is  toegelaten,  n^.  6,  vermeldt  de  ver- 
tooning   vau    minuten    door   openbare   ambtenaren ,    is   het   m.  i. 
duidelijk  dat  de  uitvoerbaarheid  bg  lijfsdwang  aan  het  bevelschrift 
van   den   rechter-commissaris    mede   is  verbonden.  Dat  hier  geen 
vonnis  noodig  is  blijkt  ook  nog  nader  uit  de  tegenstelling,  waarin 
bepaald   wordt  dat  bgzondere  personen  tot  uitlevering  vau  akten 
langs   den  gewonen   weg   van  rechte  daartoe  genoodzaakt  zullen 
worden,  behoudens  ook  het  middel  van  Igfsdwang.  In  dit  laatste 
geval,  tegen  de  bgzondere  bewaarders,  moet  alzoo  eerst  een  vonnis 
langs  den  gewonen  weg  verkregen  worden,  dat  tegenover  openbare 
ambtenaren   niet   vereischt  wordt.   Al  zgn  de  fransche  uitleggers 
nagenoeg  eenstemmig  van  een  tegenovergesteld  gevoelen  ten  aan- 
zien  van   het   met   ons   art.    185  eensluidend  art.  201  C.  de  pr. 
(Cabrb  en  Chaüvbau  Q.  830 ;  zie  echter  ook  Q.  827)  en  al  volgen 
onze  uitleggers  hun  gevoelen  eenstemmig,  ik  kan  dit  met  art.  185 
niet  overeenbrengen.  De  kracht  van  art.  589  ligt  niet  in  de  uit- 
spraak bg  vonnis,  bij  een  middel  tot  tenuitvoerlegging  van  de 
vonnissen   moest   dit  noodzakelijk  worden  verondersteld,  maar  in 
de  uitdrukkelgke  uitspraak,  zoodat  de  toelating  van  het  middel 
in   de    wet   niet   voldoende   is  om  het  in  toepassing  te  brengen , 
wanneer  de  rechter  het  niet  uitdrukkelijk  toepasselgk  verklaarde. 
En  wat  men  moge  zeggen  van  de  macht  van  een  rechter-commis- 
saris,  de   macht   om   een   bevelschrift  te  geven  wordt  hem  zeer 
dikwgls   toegekend;   de   macht   om  dit  bg  Igfsdwang  uitvoerbaar 
te   verklaren   moge   minder   gewoon  zgn,  maar  in  ieder  geval  is 
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z^ne  macht  afhankel^k  van  de  bepalingen  der  wei  en  niets  belet 
den  wetgever  om  door  bgzondere  bepalingen  op  de  algemeene  Toor- 
schrifben  inbreuk  te  maken.  Zie  ook  art.  215  j®  117. 

Dat  nu  tegenover  b^zondere  bewaarders  een  beyelschrift  niet 
voldoende  is,  maar  dat  tegen  hen  de  gewone  weg  van  rechte 
moet  worden  gevolgd,  zal  wellicht  hiervan  het  gevolg  zyn,  dat  het 
er  bg  dën  openbaren  ambtenaar  alleen  op  aankomt  hem  van  eene 
hem  bij  de  wet  opgelegde  verplichting  te  ontheffen;  de  bgzon- 
dere  bewaarders  hebben  zich  jegens  bigzondere  personen  tot  de 
bewaring  verbonden.  Of  op  hen  Igfsdwang  zal  toegepast  wordea 
is  in  ieder  b^zonder  geval  door  den  rechter  naar  omstandigheden 
te  beoordeelen;  art.  185:  lindien  daartoe  termen  z^n".  Verg.  art. 
280  W.  V.  Strafv.  In  't  Ontwerp  is  het  onderscheid  weggevallen. 
Op  beide,  zoowel  b^zondere  als  openbare  bewaarders,  is  de  Igfe- 
dwang  imperatief  toepasselyk  gemaakt.  >Het  onderscheid  scheen 
niet  voldoende  gerechtvaardigd'*.  Toel.  op  art.  91  bl.  159. 

Het  hooren  van  het  O.  M.  waarvan  art.  186  spreekt,  had  geen 
b^zondere  vermelding  noodig.  Art.  324  n^.  11  gebiedt  het  0.  M. 
te  hooren  in  geschillen  over  echtheidof  onechtheid  van  geschriften. 

Wat  den  in  dit  artikel  genoemden  plaatselgken  rechter  betreft, 
het  komt  mij  voor  dat  de  Pinto,  bl.  336,  onnoodig  bezwaar  maakt 
tegen  den  kantonrechter.  Art.  100  sluit  die  opdracht  in  geen  geval 
uit,  want  hem  wordt  hier  geen  beoordeeling  van  het  geschil  over 
echtheid  of  onechtheid  opgedragen.  Zie  Oudeman  bl.  236.  Of  de 
bepaling  zelve  in  het  geheel  verdient  toegepast  te  worden  is  hoogst 
twgfelachtig.  Het  Ontwerp  verwierp  voor  dit  geval  de  bevoegd- 
heid om  van  rogatoire  commissie  gebruik  te  maken.  Toel.  op  art 
92,  bl.  159. 

Wordt  het  onderzoek  aan  den  plaatselijken  rechter  opgedragen 
dan  geschiedt  dit  volgens  art.  25  R.  O.  b^  letteren  requisitoriaal 
en  dan  zal  aan  dit  vonnis  wederom  door  de  party ,  die  het  onder- 
zoek heeft  verlangd,  uitvoering  gegeven  moeten  worden  door, 
onder  overlegging  daarvan,  den  plaatsel^ken  rechter  te  verzoeken 
aan  de  tot  hem  gerichte  letteren  requisitoriaal  te  voldoen. 

Het  bevel  van  inzending  ter  griffie  maakt  weder  de  tusschen- 
komst  van   den  Voorzitter  der  arrondissements-rechtbank ,  waar- 
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onder  de  ambtenaar- bewaarder  ressorteert,  noodzakelgk.  Meer  dan 
eene  afw^king  van  de  algemeene  regelen  omtrent  de  bewaring  en 
de  kracht  der  akten  beeft  daardoor  plaats.  Vooreerst  ontheffing 
Tan  den  notaris  van  de  straks  yermelde  Terplichting  hem  by  art. 
41  Not.  opgelegd;  2®«  een  afschrift  komt  in  de  plaats  Tan  de 
minnnt  en  heeft,  z^  het  t^delyk,  gelgke  kracht  ak  deze.  Dat 
afschrift  zal  bewgs  kannen  oplcTcren,  ofschoon  het  oorspronkelgk 
stuk  bestaat  en  de  grosse,  die  daarTan  wordt  nitgegcTen  zal  eene 
eerste  grosse  z^'n ,  al  is  z^  naar  het  afschrift  gemaakt.  Er  moet 
dan  ook  bgzondere  zorg  Toor  de  nauwkeurigheid  Tan  dit  plaats- 
TerTangend  afschrift  gedragen  worden. 

Het  maken  Tan  het  afschrift  en  de  Tergelgking  daarTan  door 
den  Voorzitter,  Tan  welke  handeling  door  dezen  een  proces-Tcr- 
baal  wordt  opgemaakt,  Teroorzaakt  kosten,  waarmede  de  be- 
waarder Tan  de  akte  zelfs  niet  Toorloopig  mag  bezwaard  blgTen. 
De  wetgcTer  bepaalt  alzoo  dat  zg  hem  door  den  eischer  Tan 
Terificatie  zullen  worden  goedgedaan.  Dat  moet  bg  betichting 
Tan  Talschheid  wel  degene  zgn  die  het  stuk  Tan  Talschheid  be- 
ticht; bg  ontkenning  Tan  echtheid  hij  die  de  echtheid  beweert. 
Deze  is  het  die  het  stuk  in  het  geding  bracht  en  daaraan  niets 
heeft  wanneer  het  niet  erkend  is  want  zonder  dat  heeft  het  geen 
bewgskracht.  Ten  onrechte  meende  de  Regeering  (h^  t.  d.  Honbbt 
§  187)  dat  eischer  zou  zgn  die  de  echtheid  ontkent  omdat  hg 
de  eerste  aanleiding  zou  gcTen  tot  de  Terificatie.  Maar  eischer  is 
niet  degeen  die  tot  een  geding  aanleiding  geeft,  dat  is  Teeleer  de 
gedaagde  die  door  niet  aan  den  eisch  te  Toldoen  den  eischer  aan- 
leiding geeft  zgne  actie  in  te  stellen ;  zoo  geeft  hier  hij  die  ontkent 
of  niet  erkent  de  tegenpartg  wel  aanleiding  om  te  Torderen  tot 
het  bewgs  der  echtheid  te  worden  toegelaten,  maar  deze  wordt 
daardoor  dan  ook  noodzakelgk  de  Terzoeker  of  eischer  Tan  Terificatie. 
Het  gCToelen  der  Begeering  is  hier  niet  anders  dan  een  gCToelen 
OTer  de  uitlegging  Tan  eene  uitdrukking  uit  de  fransche  wet  OTerge- 
nomen.  En  de  Regeering  Tergist  zich  in  de  beteekenis  die  zg  gaf 
aan  »demandeur  en  Terification"  in  art.  203  C.  de  pr.,  waarop 
zg  zich  beriep.  Wat  Oudbman  bl.  237  n^  2  aauToert  doet  mg 
juist  het  tegenoTergestelde  Tan  het  door  hem  Terdedigd  gcToelen 
aannemen. 

Hoe  krijgt  de  bewaarder  die  kosten  Tergoed?  Zg  worden  door 
den   Voorzitter   bg   het   proces-Terbaal  begroot  en  Tastgesteld  en 
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daarnaar   wordt   een   bevel  in   executorialen   vorm   uitgeyaardigd 
krachtens  hetwelk  de  part^  tot  betaling  kan  gedwongen  worden. 

Wanneer  men  nagaat,  op  welke  wijze  de  wetgever  zorgt  dat 
de  over  te  leggen  stukken  niet  aan  het  verkeer  worden  onttrokken, 
dan  blijkt  uit  de  artt.  185 — 189:  De  openbare  ambtenaar  komt 
het  stuk  vertoonen  op  iedere  zitting  waarin  dit  noodig  is  of  stelt 
het  ter  gri£5e  in  bewaring.  In  dit  laatste  geval  neemt  hg  er  een 
door  den  Voorzitter  vergeleken  afschrift  van  en  mag  dit  ook  buiten 
zijn  arrondissement  opmaken,  a.  189.  —  De  ambtenaar  zendt  de 
minute  naar  de  aangewezen  gri£Se,  na  er  vooraf  afschrift  van  te 
hebben  genomen,  hetwelk  eveneens  door  den  Voorzitter  verge- 
leken wordt,  art.  187.  In  beide  gevallen  neemt  het  afschrift  bg 
hem  de  plaats  in  der  minute.  —  De  ambtenaar  kan  zgne  minute 
ook  ter  griffie  achterlaten  zonder  er  afschrift  van  te  nemen;  dit 
is  evenwel  min  raadzaam  en  kan  tot  ongelegenheid  aanleiding 
geven ,  daar  de  gri£Ser  als  tydel^k  bewaarder  tot  het  afgeven  van 
uitgiften  niet  bevoegd  is,  wgl  hem  die  bevoegdheid  niet,  als  bg 
art.  245  C.  de  pr.  is  toegekend.  ^  De  analogie  waartoe  art.  245 
aanleiding  gaf  (Oarrë — Ghauveau  Q.  844) ,  vervalt  by  ons. 

De  wetgever  regelt  hier  alleen  de  door  openbare  ambtenaren  op 
te  leveren  stukken  van  vergelyking.  In  art.  276  Strafv.  voorziet 
de  wetgever  in  het  geval  dat  een  stuk  dat  beweerd  wordt  valsch 
of  vervalscht  te  zijn  door  den  openbaren  ambtenaar  moet  opgele- 
verd worden.  Waar  de  betichting  van  valschheid  in  het  burgerl. 
geding  plaats  heeft,  moét  het  betichte  stuk  reeds  in  het  geding 
gebracht  zgn.  Anders  geen  betichting  van  valschheid. 

Voor  het  onderzoek,  door  de  rechtbank  of  door  den  rechter- 
commissaris te  leiden,  zgn  dus  noodig:  het  betwiste  stuk  dat  ter 
griffie  is  gedeponeerd;  de  ter  vergelijking  dienende  stukken  die 
ter  griffie  zijn  ingezonden  of  door  de  bewaarders  zullen  worden, 
vertoond,  waartoe  deze  moeten  worden  opgeroepen,  en  de  des- 
kundigen die  de  echtheid  of  valschheid  van  het  betwiste  stuk  zullen 
onderzoeken  ten  einde  den  rechter  daaromtrent  door  hun  bericht 
voor  te  lichten.  Zyn  er  geen  deskundigen  benoemd^  dan  worden 
alleen  de  bewaarders  opgeroepen  en,  zgn  de  stukken  ter  griffie, 
dan  wordt  tegen  den  bepaalden  dag  alleen  de  partg  opgeroepen. 
Deze  laatste  oproeping  geschiedt  niet  als  dia  van  de  deskundigen 
en   bewaarders   bg    exploit,  art.   188  aanhef,  maar  bg  >akte  be- 
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ieekend  ter  gekozen  wooiiplaat8*\  De  akte  schgnt  alzoo  een  pro- 
cureurs-akte  t^  zgn  maar  niet  >tot  procureur"  vermits  niet  deze 
uitdrukking  wordt  gebezigd  maar  van  >de  gekozen  woonplaats" 
wordt  gesproken.  Zg  zal  toch  gewoonl^k  wel  ter  woonplaats  van 
den  procureur  beteekend  worden  (art.  138  §  2,  135).  Maar  zou  zg 
dan  Toor  de  partg  zelve  bestemd  zgn?  Ik  geloof  het  niet  en  gis  dat 
verzuimd  is  de  in  het  Wetb.  v.  1830  geheel  passende  redactie  van 
deze  bepaling,  zonder  dat  daarmede  de  persoon  van  de  part^  zelve 
bedoeld  werd,  met  het  later  aangenomen  stelsel  der  procureurs- 
akten  in   overeenstemming   te   brengen.    W.   1830  art.  167  §  2. 

Die  oproeping  tot  eedsaflegging  is  hier  in  het  b^'zonder  be- 
paald, gelgk  zg  in  het  algemeen  voor  de  deskundigen  wordt 
voorgeschreven  in  art.  224.  Ofschoon  de  wetgever ,  in  art.  190, 
art.  226  niet  toepasselijk  verklaart,  zal  het  toch  ook  hier,  in 
verband  met  225  waarvan  het  een  uitvloeisel  is,  toepasselijk 
moeten  zgn.  De  toepassing  van  art.  227  zal  een  uitstel  van 
het  onderzoek  ten  gevolge  hebben ,  zoodat  het  proces- verbaal  van 
de  eedsaflegging,  dat  tevens  inhoudt  de  overlegging  van  de  stukken 
door  de  bewaarders,  art.  188  §  1,  nu  dezen  naderen  dag  voor 
eedsaflegging  door  nieuwe  deskundigen  en  den  aanvang  van  het 
onderzoek  zal  bepalen.  Want  aanvankelgk  was  voor  den  aanvang 
van  het  onderzoek  de  dag  zelf.  waarop  de  eed  wordt  afgelegd 
aangewezen.  Daardoor  vervalt  de  toepasselgkheid  van  art.  228 
dat  in  art.  190  ook  niet  aangehaald  wordt. 

De  bepaling  van  art.  229  wordt  wel  toepasselijk  verklaard, 
maar  moet  hier  toch  met  het  oog  op  art.  182  §  2  gewgzigd  toe- 
gepast worden.  Ook  hier  zal  de  benoeming  door  partgen,  niet 
ian  ten  gevolge  van  berusting  daarin  door  den  rechter,  geldig  zijn. 

Zouden  nu  de  verdere  artt.  omtrent  het  bericht  van  deskun- 
digen, als  art.  280—233,  hier  niet  van  toepassing  zgn  omdat  zg 
niet  worden  aangehaald?  Ik  kan  het  niet  gelooven.  Er  zoude  in 
vele  opzichten  eene  wezenlgke  gaping  in  de  regeling  van  het 
onderwerp  ontstaan.  Heeft  de  wetgever  reden  kunnen  hebben  om 
te  meenen  dat  soms  aan  de  toepasselgkheid  van  de  door  hem 
opzettelgk  aangehaalde  artt.  zou  kunnen  getwgfeld  worden  P  Met 
opzicht  tot  art.  235,  236  ware  dit  althans  niet  onmogelgk.  Doch 
waartoe  de  partg  opgeroepen  om  bg  het  onderzoek  tegenwoordig 
te  zgn  als  aan  partgen  de  bevoegdheid  niet  toekomt  bg  art.  230 
haar  toegekend?  En  welke  zou  de  reden  zgn  om  die  bevoegdheid 
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juist  hier  uit  te  slaiten?  En  als  men  nu  vraagt,  hoe  het  bericht 
moet  worden  uitgebracht,  in  de  onderstelling  waarvan  art.  231 
uitgaat,  terw^l  a.  190  niets  meer  zegt  dan  sschriftelgk  met  rede- 
nen bekleed"?  Hoe  moet  blgken  dat  het  bericht  van  de  deskun- 
digen afkomstig  is?  Waar  moet  dat  schriftelgk  bericht  heen?  Op 
alle  die  vragen ,  waarop  men  in  art.  1 90  te  vergeefs  het  antwoord 
zocht,  zal  men  toch  in  de  eerste  plaats  in  de  wet  een  antwoord 
zoeken  en  als  de  wet  dit  dan  geeft  bg  eene  algemeene  regeling 
van  eene  instelling,  welke  hier  op  een  bijzonder  onderwerp  wordt 
toegepast ,  dan  moet  het  immers  ook  wel  voor  dit  b^zonder  geval 
gegeven  zgn.  Zouden  de  deskundigen  in  dit  geval  niet  gehouden 
zgn  aan  hunne  verplichting,  die  zg  door  aanneming  der  benoe- 
ming hebben  op  zich  genomen,  te  voldoen  noch  daartoe  ab  andere 
deskundigen  gedwongen  kunnen  worden?  Indien  daaraan  niet  te 
twgfelen  valt,  dan  moeten  ook  de  artt.  232  en  233  hier  hunne 
toepassing  vinden.  Kortom :  had  de  wetgever  geen  enkele  bepaling 
uitdrukkelgk  toepassel^k  verklaard,  zy  zouden,  voor  zoover  zg 
voor  toepassing  in  dit  geval  vatbaar  zgn  en  hunne  toepassing 
noodzakel^k  mocht  worden ,  van  zelf  toegepast  worden.  Mag  hier 
eene  vooronderstelde  doch  door  den  wetgever  niet  uitgesproken 
gedachte  op  grond  van  het  >inclusio  unius  est  exclusio  alterias'' 
tot  z^n  wil  worden  gemaakt,  wanneer  daaruit  tevens  noodzakelgk 
volgt  dat  hij  eene  geheel  onvoldoende  regeling  zou  gewild  hebben  ? 
Dat  de  aanhaling  der  in  art.  190  vermelde  artikelen  op  niet 
bgzonder  zorgvuldige  w^ze  is  geschied,  toont  de  aanteekening 
door  V.  D.  HoNERT  aan  de  beraadslagingen  ontleend.  Dat  hierdoor 
een  weinig  verkwikkelijk  verschil  van  gevoelen  kan  ontstaan  over 
de  vraag  welke  artikelen  wèl ,  welke  niet  toepasselijk  zgn ,  kan 
men  zien  bg  de  commentatoren.  Oudbman  (bl,  239,  §  93)  acht 
ook  de  niet  aangehaalde  toepasselgk  behalve  art.  226.  Wellicht 
zou  hy  hierover  anders  hebben  gedacht  als  hg  had  nagegaan, 
hoe  dit  art.,  by  de  herziening  van  1837,  in  de  plaats  is  gekomen 
van  een  gedeelte  van  het  voorgaande  en  alzoo  eerst  toen  is  ge- 
schoven tusschen  de  reeds  aangehaalde  artt.  welke  daardoor  225 
en  227  werden.  De  Pinto  hecht  meer  aan  het  »inclusio  unius, 
exclusio  alterius"  II,  bl.  335  vv.  Het  Ontwerp  zorgde  dat  het 
slordig  saamgestelde  art.  1 90  door  eene  algemeene  verwgzing  naar 
de  regeling  van  het  >  onderzoek  van  deskundigen"  werd  vervangen. 
Art.  95  en  de  toel.  op  bU  160. 
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Wanneer  het  onderzoek  is  afgeloopen  en  de  deskundigen  hun  Voortzetting 
bericht  ter  griffie  hebben  neergelegd ,  of  ook  nadat  een  getuigen-  ged^g  na*het 
verhoor  heeft  plaats  gehad  of  de  bescheiden ,  waardoor  bewijs  zou  onderwek. 
geleverd  worden ,  zijn  overgelegd ,  doet  de  meest  gereede  partij  de 
andere  partij,  bij  eenvoudige  akte  van  procureur  tot  procureur, 
met  beteekening  van  het  bericht,  oproepen  ter  terechtzitting,  ten 
einde  het  geding  over  de  echtheid  of  valschheid  voort  te  zetten. 
Art  192. 

Indien  de  rechter  in  het  bericht  de  voldoende  inlichting  niet 
vindt  kan  h\j  ambtshalve  andere  deskundigen  benoemen,  welke 
aan  de  vorigen  zoodanige  ophelderingen  mogen  vragen  als  zij  oirbaar 
achten.  In  geen  geval  is  de  rechter  verplicht  het  door  de  deskun-    • 
digen  geuit  gevoelen  te  volgen.  Art.  190  §  3  coU.  235,  236. 

Het  vonnis,  waarby  over  de  beweerde  echtheid  of  valschheid 
van  een  stuk  wordt  uitspraak  gedaan,  bepaalt  den  termijn  binnen 
welken  en  de  wijze  waarop  de  door  de  partijen,  getuigen  of 
bewaarders  overgelegde  stukken  •  moeten  worden  teruggegeven. 
Art.  195. 

De  rechter  kan  bij  de  uitspraak  over  een  beweerde  valschheid, 
het  ter  zijde  leggen,  verscheuren  of  doorhalen  in  het  geheel  of 
ten  deele,  of  ook  het  verbeteren  en  in  orde  brengen  der  valsch 
of  vervalscht  verklaarde  stukken  bevelen.  Van  dit  gedeelte  van 
het  vonnis  wordt  evenwel  de  uitvoering  geschorst  zoolang  de 
termijn  van  hooger  beroep,  request-civiel  of  cassatie  loopende 
is.  Art.  194. 

Bij  den  strijd  door  partijen  gevoerd  over  de  waarde  van  het 
bericht  en  de  uitspraak ,  welke  daarop  over  de  echtheid  of  valsch- 
heid van  het  stuk  door  den  rechter  behoort  te  worden  gegeven, 
kunnen  partijen  tevens  de  gevolgen  daarvan  op  de  beslissing  van 
de  hoofdzaak  aantoonen  en  de  door  haar  genomene  conclusiên  tot 
toewijzing  of  afwyzing  der  vordering  aan  het  eindoordeel  des  rech- 
ters onderwerpen.  De  hoofdzaak  kan  dan  bij  de  uitspraak  over 
het  betwiste  stuk  worden  afgedaan.  Heeft  dit  geen  plaats  gehad 
dan  beveelt  de  rechter  bij  laatstbedoelde  uitspraak  de  voortzetting 
van  het  geding. 

Voortzetting  van  het  geding  over  de  echtheid  of 
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yalschheid.  Deze  bestaat  in  het  nemen  van  conclusiën  ter 
terechtzitting  naar  aanleiding  van  de  bescheiden,  het  gebonden 
getuigenyerhoor ,  of  het  bericht  yan  deskundigen  en  ontwikkeling 
daaryan  bij  pleidooi  of  in  pleidooi  alleen ;  daarop  wordt  het  0.  M. 
gehoord  en  spreekt  de  rechter  het  yonnis  uit.  Hg  zal  ambtshalve 
een  nieuw  onderzoek  door  andere  deskundigen  kuunen  beyelen, 
indien  h^  niet  yoldoende  werd  ingelicht  om  reeds  uitspraak  te 
doen.  Anders  zal  hg,  de  betichting  yan  yalschheid  yerwerpende, 
de  echtheid  yan  het  stuk  aannemende  en  de  betwisting  daaryan 
ongegrond  yerklarende,  het  stuk  in  het  geding  toelaten.  BehaWe 
beyel  tot  teruggaye  yan  de  oyergelegde  stukken,  zal  de  rechter 
byzondere  maatregelen  yoorschrgyen  omtrent  het  stuk  dat  hg 
yalsch  of  yeryalscht  y  er  klaart. 

Ten  aanzien  yan  de  onderscheiden  maatregelen ,  welke  yolgens 
art.  194  ten  opzichte  yan  het  yalsche  of  yeryalschte  stuk  kunnen 
worden  yoorgeschreyen ,  yerdient  opmerking  dat  genoemd  art.  oit 
art.  241  C.  de  pr.  is  ontleend,  dat  weder  zgn  oorsprong  yer* 
schuldigd  is  aan  art.  59  Ord.  1737  tit.  I.  Terwgl  omtrent  de  be- 
teekenis  der  door  den  wetgey^  gebezigde  uitdrukkingen  onder  de 
fransch»  schrgyers  niet  in  allen  opzichte  eenstemmigheid  bestaat, 
kan  uit  den  met  art.  194  oyereenstemmenden  tekst  yan  art.  173 
W.  1830,  hetwelk  in  den  franschen  tekst  art.  241  terug  geeft, 
althans  blgken  hoe  onze  wetgeyer  die  uitdrukkingen  heeft  yerstaan. 

Zoo  yerstaat  bgy.  Carré  onder  >suppression"  hetzelfde  als 
ilacération'*.  Boitard  ziet  in  isuppression"  eene  algeheele  yernie- 
tiging  door  yerbranden.  Dit  kan  eyenwel  ook  door  >  yerscheuren" 
bereikt  worden.  Boncenke  daarentegen  yerstaat  onder  isuppres- 
sion"  het  uitspreken  yan  de  yolkomen  onwaarde  en  ongeldigheid 
yan  het  stuk ,  waartoe  de  rechter  zou  oyergaan  als  het  niet  mo- 
gelijk is  het  stuk  materieel  te  yernietigen ,  bgy.,  wanneer  exem- 
plaren of  afschriften  yan  het  stuk  in  onderscheiden  handen  zgn; 
of  ook  indien  materieele  yeruietiging  niet  mag  plaats  hebben, 
zooals  met  de  akten  yan  den  burgerl.  stand  naar  art.  70  j^  73 
B.  W.  het  geval  is.  iSupprimer  un  écrit*'  zegt  Boncbnne  dan, 
ic'est  Ie  condamner  au  néant  et  lui  défendre  d'en  sortir".  Ons 
>ter  zgde  leggen"  is  wel  wat  kalmer  uitdrukking  maar  kan  alleen 
yan  eene  nietig  en  yan  onwaarde-yerklaring  niet  yan  eeae  mate- 
rieele yeruietiging  yerstaan  worden. 

» Verscheuren"    beantwoordt    dan    aan   >lacération",   materieele 
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vernietiging  van  het  stuk  papier  waarop  de  akte  werd  geschreven ; 
» doorhalen'*  aan  iroyer"',  het  geschrevene  als  niet  geschreven  be- 
handelen en  dit  aanduiden  door  er  een  streep  door  te  halen. 
» Verbeteren**  is  het  fransche  »réformer"  wat  te  pas  kan  komen, 
als  eene  yervalsching  heeft  plaats  gehad  door  in  de  plaats  te 
stellen  of  by  te  voegen  en  alzoo  het  in  de  plaats  gestelde  door 
hetgeen  er  gestaan  heeft  vervangen  wordt  of  het  b^gevoegde  wordt 
doorgehaald.  Dat  » verbeteren**,  kan  ook,  b^  intellectueele  valsch- 
heid,  plaats  hebben  door  hetgeen  geschreven  werd  te  vervangen 
door  hetgeen  geschreven  had  moeten  worden,  terw^l  »in  orde 
brengen",  »rétablir'*  meer  bepaald  kan  beteeken  en  herstellen  van 
hetgeen  valschelijk  was  uitgewischt.  De  beide  laatste  uitdruk- 
kingen vallen  gedeeltel^k  samen  en  kunnen  gezegd  worden 
elkander  aan  te  vullen.  Er  behoeft  niet  uit  afgeleid  te  worden, 
dat  de  rechter  de  bevoegdheid  zou  hebben  » ambtshalve  nieuwe 
stukken  in  het  leven  te  roepen**,  zooals  men  leest  in  de  toel.  van 
art.  99  van  het  Ontwerp  (bl.  160).  >In  de  uitvoering  van  het 
daartoe  strekkend  bevel",  wordt  er  terecht  b^gevoegd,  »zou  men 
allicht  op  onoverkomel^ke  moeil^kheden  kunnen  stuiten'*.  Is  dan 
verduidel^king  en  meer  bepaaldheid  in  de  uitdrukkingen  van  ons 
artikel  gewenscht,  het  komt  mig  voor  dat  het  Ontwerp  niet  genoeg 
zegt  dooT  alleen  van  » vernietigen'*  en  >  geheel  of  ten  deele  door- 
halen" te  spreken. 

Hoe  dit  alles  z^,  de  wetgever  bepaalt  niet  dat  de  rechter  een 
van  deze  uitspraken  moet  geven.  Het  wordt  aan  z^n  oordeel 
overgelateu,  indien  h^  daardoor  de  kracht  van  zijn  uitspraak  beter 
meent  te  verzekeren. 

De  wetgever  zorgt  alleen  dat  zoodanige  uitspraak  niet  vóórdat 
zfj  zelve  onherroepel^k  is,  onherstelbaar  nadeel  veroorzake. 

Opmerking  verdient  daarb^  alleen  dat  >  verzet"  niet  genoemd 
wordt  (zou  verstek  wel  ondersteld  kunnen  worden?)  en  dat  de 
vermelding  van  request  civiel  eeue  afw^king  bevat  van  art.  392, 
die  in  't  geval  van  art.  385  §  2  nogal  tot  ongelegenheid  aanlei- 
ding zou  kunnen  geven.  Zie  echter  Oarbe  Q.  914.  In  het  Ont- 
werp wordt  eenvoudiger  en  beter  bepaald  dat  de  uitvoering  van 
dit  gedeelte  van  het  vonnis  geschorst  bl^ft  tot  dat  het  in  kracht 
van  gew^sde  is  gegaan.  Overbodig  is  daarb^  het  voorschrift  niet, 
dat  die  uitvoering  wordt  opgedragen  aan  den  griffier,  die  daarvan 
een   proces-verbaal  opmaakt,  ten  verzoeke  van  de  meest  gereede 
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part^.  Zie  de  toel.  bl.  160.  Ook  komt  m^  zeer  doelmatig  voor  de 
bepaling  yan  art.  100  van  het  Ontwerp:  >In  geval  van  hooger 
beroep  of  Toorziening  in  cassatie  wordt  het,  ingevolge  art.  85 
[lees  88]  ter  griffie  overgebrachte  stuk  (zie  tegenwoordig  art.  182) 
door  den  griffier  verzonden  aan  den  griffier  bg  het  collegie,  dat 
van  het  hooger  beroep  of  de  voorziening  in  cassatie  kennis  neemt, 
en  door  dezen  gewaarmerkt,  van  welk  een  en  ander  hg  door  het 
opmaken  eener  akte  doet  blijken'*.  Het  stak  moet  wel  gelicht  om 
bg  den  hoogeren  rechter  overgebracht  te  worden.  Geschiedt  dit 
door  eene  der  partgen ,  zoo  kan  dit  wel  tot  kwade  praktgken  aan- 
leiding geven.  Zie  toel.  op  art.  100,  bl.  160,  161. 

schoreiDg  Indien  uit  het  geding  vermoedens  van  eene  door  nog 
geding*  lavende  personen  gepleegde  valschheid  of  vervalsching 
mochten  ontstaan,  beveelt  de  rechter  dat  de  stukken  in  handen 
van  het  Openbaar  Ministerie  voorden  gesteld  ten  einde  een  onder- 
zoek door  den  bevoegden  rechter  in  strafzaken  kunne  plaats  hebben. 
Het  burgerlijk  geding  blijft  geschorst  tot  dat  de  rechter  in  straf- 
zaken zal  hebben  beslist.  Art.  193. 

Eene  alles  afdoende  reden  voor  de  bepaling  dat,  zoo  er  grond 
blgkt  te  bestaan  voor  eene  strafvervolging,  de  stukken  in  handen 
van  het  O.  M.  worden  gesteld,  is  wel  deze  dat  het  O.  M.  in  die 
vervolging  tot  straf  niet  afhankelijk  moet  zijn  van  de  willekeur 
of  zelfs  van  de  rechten  van  bgzondere  personen,  welke  aan  het 
openbaar  belang  van  den  Staat  ondergeschikt  zgn.  Het  O.  M. 
moet  derhalve  de  hand  kunnen  leggen  op  de  stukken,  o&choon 
deze  aan  bgzondere  personen  toebehooren  in  zoover  en  zoolang 
als  het  die  voor  de  vervolging  der  straf  noodig  heeft,  en  de  wil- 
lekeur der  bgzondere  personen,  welke  die  met  onderling  goed- 
vinden zouden  kunnen  terugnemen ,  ja  zelfs  verdonkeren ,  moet 
de  mogelgke  toepassing  der  strafwet  in  het  belang  van  de  open- 
bare orde  niet  kunnen  verhinderen.  Dat  schorsing  van  het  bur- 
gerlgk  geding  daarvan  het  gevolg  is,  nu  de  noodige  elementen 
voor   de   voorzetting  daarvan  gaan  ontbreken,  is  zeer  natuurlgk. 

Nu  kan  men  die  schorsing  ook  wel  in  verband  brengen  met  den 
regel :  »le  criminel  tient  Ie  ei  vil  en  état'*,  die  in  art.  4  Wetb.  v.  Straf- 
vord.  gehuldigd  wordt,  doch  daargelaten  de  vraag,  of  dieregel  wer- 
kelgk  als  eene  algemeene  bg  ons  beschouwd  mag  worden ,  zoo  is 
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er  reden  genoeg  om  te  zeggen ,  dat  in  dit  geval  de  strafvervol- 
ging schorsing  van  het  burgerlek  proces  moet  ten  gevolge  hebben 
èn  om  de  handhaving  van  de  publieke  orde,  èn  omdat  het  beter 
is  dat,  waar  het  voorkomen  kan  worden,  niet  eerst  de  burger- 
Igke  rechter  uitspraak  doe,  die,  in  't  algemeen  met  formeele 
waarheid  tevreden  en  niet  als  de  strafrechter  naar  materieele 
waarheid  zoekende,  voor  den  strafrechter  op  min  gewenschte  wijze 
een  vooroordeel  zou  scheppen.  Maar  in  overeenstemming  ook  met 
de  bepaling  van  art.  1955  B.  W.  is  het,  dat  de  uitspraak  des 
strafrechters,  invloed  oefene  op  het  oordeel  des  burgerleken  rech- 
ters *).  Dat  evenwel  art.  198  zgn  grond  zou  vinden  in  art.  1955, 
waarop  Oudbman  §  95  schgnt  te  doelen,  wordt  reeds  daardoor 
weerlegd,  dat  art.  198  aan  239  en  240  C.  d.  p.  is  ontleend, 
terw^l  de  firansche  wetgeving  eene  bepaling  als  art.  1955  niet 
kende,  en  dit  artikel  juist  z^n  ontstaan  te  danken  heeft  aan  den 
strgd  over  de  kracht  aan  een  strafvonnis  in  het  burgerlek  geding 
toe  te  kennen,  tusschen  de  fransche  rechtsgeleerden  gevoerd.  Zie 
DL  II  bl.  298. 

De  rechter  beveelt.  Als  de  rechtbank  zelve  het  onderzoek 
in  de  hand  heeft  gehouden,  zal  zig  in  hetgeen  zg  daarb^  ont- 
dekte, grond  vinden  om  de  stukken  in  handen  van  het  O.  M.  te 
doen  stellen,  belastte  zg  een  harer  leden  met  het  onderzoek,  dan 


*)  Dat  het  bjj  de  Btrafvervolging  wegene  ▼erdaistering  van  staat  anders  is  en  daar  het 
O.  M.  met  de  vervolging  wachten  moet  totdat  in  het  burgerlek  geding  een  begin  van 
bewijs  b\j  geschrifte  aanwezig  is  en  op  grond  daarvan  een  getuigenverhoor  werd  toegelaten, 
atrekt  tot  handhaving  van  de  eischen  aan  het  bew^s  van  de  wettige  afstamming  in  art. 
820  B.  W.  gesteld.  Ik  volg  in  den  8tr\jd  over  den  zin  van  art.  823  het  gevoelen  door  Mr. 
Jacobi,  Acad.  proefschr.  Over  het  misdryf  van  verdnistering  van  staat,  Amsterd.  1859,  ver- 
dedigd hetwelk  m.  i.  door  Mr.  A.  A.  D£  Pinto  in  Themis  VUL  (1861)  bl.  320,  daarbij 
rieh  beroepende  op  Prol  dks  Amobu  van  dbs  Hubven,  niet  werd  weerlegd.  Zie  nog, 
behalve  de  arresten  van  14  April  1840  W.  No.  91  en  24  Maart  1847  W.  No.  822,  arr. 
H.-Raad  28  Mei  1888  W.  No.  6664.  Iets  anders  is  het  wanneer  een  uitspraak  van  den 
bargerlyken  rechter  noodig  is  om  een  of  ander  elemeat  van  een  misdrijf  te  doen  ontstaan 
sooals  de  faillietverklaring  voor  de  vervolging  wegens  bankbreuk.  Waarom  evenwel  de  straf- 
wetgever begrepen  heeft  de  kracht  van  een  strafvonnis  wegens  overspel ,  yóót  de  uitspraak 
▼an  echtscheiding  op  dien  grond,  door  den  burgerlijken  rechter,  onmogelyk  te  moeten 
maken  (art.  241  Swb.)  is  my*  niet  duidelijk.  Wellicht  heeft  de  strgd  over  het  al  of  niet 
opnemen  van  overspel  onder  de  strafbare  feiten  daarop  invloed  gehad.  Was  de  bepaling 
van  art.  266  §  ]  B.  W.  aan  eene  strafvervolging  wegens  overspel  bevorderlyk,  deze  zal  nu 
▼eeleer  achterwege  bljjven.  Heeft  z\j  niettemin  plaats  dan  bestaat  er  reden  daarin  eene 
wraakoefening  te  zien.  Of  dit  het  doel  is,  waartoe  een  delict  tot  een  klachtdelict  wordt 
gemaakt,  valt  te  betwtjfelen.  Verg.  Dl.  II  bl.  296. 

20 
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zal  zij  op  een  verslag  van  dezen ,  haar  in  raadkamer  gedaan ,  het 
bevel  geven.  Maar  art.  193  onderstelt  niet  uitsluitend  dat  de 
rechter  het  initiatief  nam  tot  het  bevel.  Het  O.  M.,  dat  mededee- 
ling  zal  mogen  vorderen  voor  alle  zaken ,  waarin  het  dit  in  z^ne 
betrekking  noodig  oordeelt  en  dat  in  de  gedingen  van  valsch- 
heid  ambtshalve  gemoeid  is,  omdat  het  daarover  moet  worden  ge- 
hoord (art.  324),  zal  bovendien  in  art.  23  Strafv.  grond  genoeg  vinden 
om  eene  vervolging  in  te  stellen  en  om  daartoe  in  staat  te  zgn, 
requireeren  een  bevel  des  rechters  overeenkomstig,  art.  193  te 
geven.  Dat  evenwel  een  bevel  des  rechters,  hetz^  ambtshalve  hetzg 
op  requisitoir  van  het  O.  M.,  vereischt  wordt  om  de  stukken  welke 
partyen  aan  den  rechter  ter  beslissing  van  hun  geschil  als  't  ware 
toevertrouwden,  tot  een  ander  doel  te  laten  gebruiken,  verdient 
m.  i.  goedkeuring.  Het  fransche  art.  239  C.  de  pr.  gaf  aan  den 
president  der  rechtbank  tot  krachtiger  optreden  de  bevoegdheid, 
doch  daarin  had  weder  art.  462  G.  d'Instr.  een  w^ziging  gebracht. 
Allabd  wil  in  z^n  ontwerp  Burg.  Rechtsv.  door  den  president  de 
stukken  in  handen  van  't  O.  M.  gesteld  hebben  en  geeft  hem  de 
bevoegdheid  het  bevel  van  gevangenneming  uit  te  vaardigen,  art. 
99  tit.  VI  van  Boek  I. 

Het  bevel  wordt  gegeven:  indien  uit  het  geding  vermoe- 
dens van  valschheid  of  vervalsching  tegen  nog  le- 
vende personen  ontstaan.  Opzettelyk  wordt  hier  van  ver- 
moedens gesproken  in  plaats  van  aanw^zingen,  zooals  de 
tekst  van  art.  172  W.  1830  luidde,  naar  aanleiding  van  indices 
in  art.  239  C.  de  p.  en  in  den  franschen  tekst  van  art.  172.  De 
weigever  vreesde  dat  de  burgerl^ke  rechter  zou  kunnen  meenen 
een  bew^s  door  aanwyzingen,  art.  428  4^  j".  422  vv.  (oud) 
W.  V.  Strafv.,  te  moeten  constateeren ,  doch  vergat  daarbg  dat 
vermoedens  ook  een  bewysmiddel  zgn,  art.  1903  j^  1952 
B.  W.  Hij  had  allen  tw^fel  kunnen  vermgden  door  van  verden- 
king van  valschheid  of  vervalsching  door  nog  levende  personen 
te  spreken,  want  het  is  hier  niet  anders  en  niets  meer  dan  een 
van  misdr^f  verdacht  persoon,  die  voor  het  instellen  van 
eene  vervolging  noodig  is. 

De  G.  d.  p.  vorderde  bovendien  dat  de  strafvervolging  niet  was 
verjaard.  Verjaring  is  niet  minder  dan  de  dood  een  wgze  van 
tenietgaan  der  vervolging,  zie  thans  artt.  69,  70 — 78  Swb.,  en 
art.  419  Strafv.  bepaalt  nog  wel  uitdrukkelyk  dat  de  ambtenaren 


§  116.  OKBEBZOBK  VAN  GESCHRIFTEN.  GEDING  NA   HET  ONDERZOEK.  807 

van  het  O.  M.  en  de  rechters  ambtshalve  acht  geven  op  de  ver- 
jaring. Welke  de  reden  is  der  weglating  van  de  bepaling  van  den 
fr.  code  bl^kt  niet  uit  de  toelichting.  Zy  zal  wel  in  verband  staan 
met  art.  458  (oud)  Strafv.  hetwelk  bepaalde  dat  de  t^d  van  ver- 
jaring van  het  misdryf  van  valschheid  niet  vroeger  begin  fc  te  loopen 
dan  van  het  oogenblik  dat  van  de  valsche  of  vervalschte  stukken 
is  gebruik  gemaakt,  (verg.  art.  71  n9.  1  Swb.)  en  dit  geschiedt 
juist  in  dit  burgerlek  geding.  Maar  gesteld  er  kon  ook  hier  yan 
verjaring  quaestie  zijn,  zou  dan,  al  is  art.  419  in  de  eerste  plaats 
voor  den  strafrechter  geschreven,  ook  de  burgerl^ke  rechter  daarin 
niet  een  afdoenden  grond  hebben  om  ambtshalve  de  stukken  niet 
te  stellen  in  handen  van  het  O.  M.  en  het  in  een  daartoe  strek- 
kend requisitoir  niet  ontvankelgk  te  verklaren  P  Het  geldt  hier 
toch  het  instellen  van  eene  strafvervolging  en  de  mogel^kheid  van 
deze  blyft  ondergeschikt  aan  de  bepalingen  waarvan  z^  in  het 
algemeen  afhankel^k  is  gesteld.  Zou  de  wetgever,  in  art.  193, 
eene  strafvervolging  gelasten  in  een  daar  niet  genoemd  geval, 
terw^l  hg  elders  voor  dat  geval  de  strafvervolging  verbiedt  ?  Indien 
evenwel  niettemin  de  stukken  in  handen  van  het  O.  M.  gesteld 
zgn  en  dit  bevindt  dat  de  strafvervolging  verjaard  iS|  dan  zal  het 
op  dit  punt  eene  beslissing  van  den  strafrechter  moeten  uitlokken, 
omdat  er  eene  zoodanige  beslissing  gevorderd  wordt,  vóórdat  het 
burgerlek  geding  kan  worden  voortgezet,  art.  193  §  2.  Ook  deze 
bepaling  is  een  wet  tot  welker  handhaving  het  O.  M.  geroepen 
is  (art.  4  R.  O.)  Eenigszins  anders  oordeelen  de  Pinto  II  bl.  337 
en  met  hem  Oudbman  I  bl.  243  v.  Wanneer  dan  de  strafrechter 
wegens  valschheid  of  vervalsching  veroordeelt,  dan  zal,  volgens 
art.  1955,  zyne  onherroepel^ke  veroordeeling  als  een  bew^s  van 
het  feit  waarvoor  veroordeeld  werd,  worden  aangenomen  in  het 
burgerlek  geding;  sprak  h^  vry,  dan  kan  daarom  toch  valschheid 
in  het  stuk  worden  aangetroffen.  Want  ook  hier  hebben  w^  niet 
alleen  de  valschheid  die  den  inhoud  der  akte  onwaar  maakt,  van 
de  strafbare  valschheid  te  onderscheiden ,  zie  boven  bl.  247,  maar 
de  valschheid  kan  zyn  gepleegd  ofschoon  de  deswege  vervolgde 
bleek  de  dader  niet  te  z^n.  Art.  1956  B.  W.  huldigt  hetzelfde 
beginsel. 
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Niet  toe-       Het  onderzoek  naar  de  echtheid  of  valschheid  van  een  geschrift 
geaten.    ^^^    niet   dan   het   voorwerp   van   eene   incidenteels 
vordering  zijn. 

Erkenning  van  een  onderhandsch  stuk  of  betichting  van  valsch- 
heid van  eene  hetzij  onderhandsche  hetzij  authentieke  akte  kan 
niet  het  voorwerp  eener  zelfstandige,  buiten  een  reeds  aanhangig 
geding  ingestelde,  vordering  uitmaken. 

De  behandeling  van  het  onderzoek  naar  de  echtheid  van  ge- 
schriften als  een  incident  in  een  geding  is  zeker  voldoende 
gerechtvaardigd  door  de  omstandigheid,  dat  het  ook  door  den 
wetgever  onder  de  tot  het  bewigs  betrekking  hebbende  incidenten 
behandeld  wordt.  Niettemin  verdient  de  vraag,  of  dat  onderzoek 
het  voorwerp  eener  principale  vordering  zgn  kan,  nader  besproken 
te  worden.  Eenstemmigheid  bestaat  over  hare  beantwoording , 
althans  in  Frankrgk ,  niet.  De  w^ze  waarop  ik  de  .vraag  stelde , 
hierboven  bl.  247,  en  de  beantwoording  van  eene  analoge  vraag, 
welke  ons  in  §  104  bezighield,  konden  reeds  hare  hier  in  den 
tekst  geformuleerde  ontkennende  beantwoording  doen  voor- 
uitzien. 

Die  ontkennende  beantwoording  heeft  evenwel  in  hare  gevolgen 
nog  al  bezwaren.  Tot  bew^s  van  mgn  recht  en  óm  dit  eventaeel 
te  kunnen  doen  gelden ,  heb  ik  gezorgd  dat  het  behoorlgk  in  een 
onderhandsche  akte  werd  geconstateerd.  De  persoon  die  zich  jegens 
m:g  verbond  geeft  zelf  geen  de  minste  reden  tot  wantrouwen , 
doch  tegen  hem  zal  ik  waarschgnlgk  mgn  recht  niet  kunnen  doen 
gelden  ten  gevolge  van  de  omstandigheden,  waarvan  de  uitoefening 
van  m^n  recht  afhankelgk  is  gesteld.  Zullen  dan  zijn  erfge- 
namen, die  van  huns  erflaters  zaken  niets  weten,  bereid  worden 
gevonden  om  aan  de  hen  niet  weinig  bezwarende  verplichting  te 
voldoen?  En  als  zij  dan  de  handteekening  eenvoudig  verklaren 
niet  te  erkennen,  moet  ik  dan  het  bewys  van  mijn  recht,  en 
praktisch  zgn  bestaan  zelf,  af  hankelyk  zien  gesteld  van  het  allicht 
hoogst  bezwarend  bew^s  dat  op  mij  zal  rusten  van  de  echtheid 
der  handteekening  P  —  Als  ik  weet  dat  men  tegen  mij  zal  kunnen 
ageeren  uit  eene  akte  van  welker  valschheid  ik  overtuigd  ben, 
maar  dat  men  dit  kan  uitstellen  en  daardoor  het  bewijs  der  valsch- 
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beid  steeds  bezwarender  voor  m^  kan  maken,  zal  ik  dan  met  dat 
awaard  van  Damocles  boyen  mijn  bpofd  moeten  zitten  afwachten  en 
m@  aan  een  onrecht  blootstellen ,  dat  ik  door  onmiddellgk  aanvallen- 
derw:gze  tot  betichting  van  valschheid  op  te  treden  zou  kunnen 
afweren?  Zyn  dan  de  rechtsmiddelen  gegeven  om  het  goed  recht 
onbeschermd  te  laten  en  aan  het  onrecht  de  zegepraal  te  verschaffSn  ? 
Al  ware  het  mogelijk  dat  ik  m^  in  dit  laatste  geval  langs  een 
omweg  recht  verschafte  door  eene  strafrechtelijke  vervolging 
wegens  yalschheid  uit  te  lokken ,  zal  het  O.  M.  daartoe  alt^d  in 
staat  of  bereid  z^n  en  valt  dit  middel  niet  geheel  weg,  als  de 
bedryver  van  de  valschheid  overleden  of  de  yervolging  van  het 
miadr^f  verjaard  is  ? 

Het  kan  toch  geen  bezwaar  opleveren  dat  de  rechter,  als  ik 
eenvoudig  tot  erkenning  procedeer,  op  die  vordering  het  stuk 
echt  verklaart  of  by  betichting  van  valschheid  eenvoudig  een 
▼onnis  wijzende,  waarby  hy  de  valschheid  of  vervalsching  yan 
het  stuk  uitspreekt,  eene  sententia  declaratoria  geven  zou?  Dat 
bezwaar  bestaat  althans  by  my  niet.  Zie  Dl.  II  bl.  190.  Ook  gaan 
de  argumenten,  die  ik  in  §  104  tegen  de  toelating  van  een  onder- 
zoek van  deskundigen  buiten  geding ,  behalve  in  de  in  de  wet  aange- 
wezen gevallen,  aanvoerde,  hier  niet  allen  op.  Want  wy  zouden 
bier  toch  in  dat  weigeren  van  erkenning  of  het  tegenspreken  der 
beweerde  valschheid  de  stof  voor  een  twistgeding  hebben.  Maar, 
de  opzettelyke  regeling  Tan  het  Toorloopig  getuigenverhoor  on  de 
uitsluitende  regeling  van  het  onderzoek  der  echtheid  of  valschheid 
als  incident  blyven  hier  haar  Tolle  kracht  behouden.  En  dat  de 
wetgever  zoo  uitsluitend  dat  onderzoek  als  voorwerp  van  een 
incident  behandelde  ligt  niet  alleen  in  de  plaats  aan  het  onder- 
werp in  het  wetboek  gegeven  en  het  verband  waarin  het  behan- 
deld wordt;  dit  zou  op  zich  zelf  de  analogische  toepassing  nog 
niet  uitsluiten;  maar  de  regeling  zelve  is  zoo  duidelyk  uitsluitend 
voor  een  aanhangig  geding  geschreven ,  dat  my  eene  ruimere 
opvatting  onmogelijk  schynt.  »Er  zaF',  zegt  art.  176,  >een  gerech- 
telyk  onderzoek  plaats  kunnen  hebben  naar  de  echtheid  of  onecht- 
heid van  geschriften,  waarvan  partyen  zich  willen  bedie- 
nen; 3^  wanneer  eene  der  partyen  beweert  dat  een  stuk 
valsch  of  veryalscht  is*\  Hoe  zal  hy  die,  buiten  eenig  geding, 
een  stuk  waaruit  een  ander  een  recht  tegen  hem  zou  kunnen  ont- 
leenen   yan   valschheid   ging  betichten,   kunnen   beweren  en  tot 
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grondslag  van  z^ne  vordering  leggen  de  bewering,  dat  de  aldus 
opgeroepen  tegenpart^  zich  yan  dat  stuk  wil  bedienen?  Eomt 
het  na  hierbij  heel  duidel^k  uit  dat  er  een  geding  aanhangig  moet 
z^n ,  zou  men  verder  ook  de  woorden  der  wet  geen  geweld  aan- 
doen^ zou  men  het  » waarvan  partyen  zich  willen  bedienen"  en 
liet  » wanneer  de  part^"  in  n^.  1  en  2  of  » wanneer  ééne  der 
partyen"  in  n^.  3,  niet  wegredeneeren ,  indien  men  ging  beweren, 
wat  op  zich  zelf  niet  tegengesproken  kan  worden ,  dat  ook  buiten 
een  aanhangig  geding  iemand  beweren  kan  dat  een  ander  een 
onderhandsch  geschrift  heeft  geschreven  of  onderteekeud ,  en  zou 
het  niet  een  zeer  gedwongen  opvatting  zign,  indien  men  beweerde 
dat  n^.  2  buiten  geding  kan  worden  toegepast,  omdat  men  ook 
buiten  geding  tegen  iemand  gebruik  kan  maken  van  een  onder- 
handsch  geschrift?  Is  dan  de  part^,  tegen  wien  men  gebruik 
maakt,  de  persoon  die  men  door  het  gebruik  maken  of  alleen 
door  het  voorbrengen  van  het  stuk  eerst  tot  partij  maakt? 
Of  brengt  niet  het  redebeleid  noodzakel^k  mede  dat  het  gebruik 
maken  van  een  stuk  geschiedt  in  een  geding  en  dat  daarvan  ge- 
bruik gemaakt  wordt  tegen  hem  die  onze  tegenpart^  indatgeding 
is?  Staan  bovendien  de  bepalingen  van  artt,  176  en  vv.  niet  in 
önmiddell^k  verband  met  de  bepalingen  van  het  bew^s  in  het  Bni^. 
Wetboek  ?  is  dit  niet  geregeld  met  het  oog  op  het  bew^s  te  leveren 
in  een  geding,  art.  1902  j^  1914?  en  zal  men  nu  dat  bew^s  nog 
op  andere  wyze  kunnen  leveren,  de  bepalingen  daaromtrent  nog 
op  andere  wijze  in  toepassing  kunnen  brengen,  dan  waarop  de 
wetgever  dit  bepaalt,  wanneer  hij  zich  met  eene  opzettel^ke  rege- 
ling heeft  bezig  gehouden?  Maar,  wat  te  zeggen  tegenover  de 
bezwaren  welke  de  gevolgen  van  deze  m^ne  uitlegging  kannen 
doen  ontstaan  en  waarop  ik  begon  met  te  w^zen?  Dat  het  5f 
mogel^k  is  dat  de  wetgever  daaraan  niet  heeft  gedacht  5f,  niet 
onwaarsch^nl^k ,  ze  niet  heeft  willen  in  aanmerking  nemen  om 
den  tegenzin  welke  hg  blykbaar  tegen  de  geschillen  over  de  echt- 
heid of  onechtheid  heeft  gehad.  Beden  genoeg  om  in  de  uitlegging, 
welke  alleen  met  de  woorden  der  wet  in  overeenstemming  is  te 
brengen,  te  berusten. 

Men  kan  wel  tegenwerpen  dat  onder  de  heerschapp^  van  den 
Code  de  pr.  de  erkenning  van  een  onderhandsch  stuk  wel  degeligk 
kon  gevraagd  worden  b^  hoofd  vordering  en  dat  de  nattigheid 
daarvan  de  fransche  processualisten  niet  ontging  (zie  o.  a.  Boita&d 
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I  op   art.    193),   maar  art.  193  stelde,  naar  zgne  duidel^ke  be- 
woordingen  die   hoofdvordering   op   den    voorgrond,  terw^]  onze 
wetgever    de   »vérification    d'écritures"    met   het   >faux   incident" 
onder  één  dak  brengende  in  dit  opzicht  de  eerste  ia  het  karakter 
van   het   laatste   heeft  doen  deelen.  Zie  ook  Rooiers,  Cours  I  p. 
405    (3me   ed.)  Met  opzicht  tot  het  »faux  incident"  denken  vele 
fransche  schr^vers   anders.  Gabbb  verdedigt  Q.  863  de  meening, 
dat   de   bstichtiDg   van   valschheid  in  het  burgerlek  rechtsgeding 
alleen  incidenteel  kan  plaats  hebben.  Doch  bg  de  behandeling  van 
Q.   864  komt  Cabbe  op  deze  meening  terug.  Hy  is  daar  althans 
van    oordeel   dat,  wanneer  de  belanghebbende  het  faux  princïpal 
niet  kan  of  niet  wil  gebruiken,  hy  voor  den  burgerleken  rechter 
by    hoofd  vordering   de   betichtiug   van    valschheid   kan  instellen; 
want,    zegt   hij,   »nulle   disposition  de  la  loi  n'interdit  de  pour- 
suivre   civilement   Ie  faux  comme  action  principale"  en,  in  strgd 
met   de   schryvers   en  jurisprudentie   door  Chauyeau   op  Q.  868 
aangehaald,   welke   het   daar   verdedigd  gevoelen  volgen,  hebben 
de  jongste  schryvers  het  laatste  gevoelen  van  Cabbe  omhelsd.  Het 
voornaamste  argument  van  Cabbe,  dat  hetwelk  ik  zoo  even  aan- 
haalde,  beteekent,   dun^t   mij,   niet  veel.  Is  het  aan  te  nemen, 
dat   de   wetgever   by    de   strenge   regeling  van  het  faux  incident 
civil  nog  stilzwygend  eene  andere  wyze  van  procedeeren  zou  heb- 
ben vrygelaten?  Ten  onrechte  doet  ook  Bovnieb  II  n^.  609,  (ed. 
Labnaude   p.    523)   het    voorkomen  alsof  de  meening,  welke  het 
faux  principal  in  het  burgerlijk  proces  uitsluit,  vooral  een  gevolg 
zou  zyn  van  de  benaming:  »faux  incident  civil"  aan  het  middel 
gegeven.  Ook  is  zeker  een  ander  argument  van  dienzelfden  schryver 
niet  krachtiger,  wanneer  hij  beweert  dat  art.  214  niet  beperkend 
kan   zgn   omdat   er   gevallen   kunnen  bestaan  dat  een  hoofdactie 
tot  betichting  van  valschheid  moet  worden  toegelaten,  nl.  als  niet 
ten   crimineele   geageerd  kan  worden.  Als  toch  de  wetgever,  bg 
de   regeling   van  de  burgerlyke  rechtsplegiug ,  waar  hy  naar  het 
faux  principal  ten  crimineele  niet  anders  omziet  dan  voor  zoover 
het  tot  eene  schorsing  van  het  burgerlijk  geding  aanleiding  kan 
geven  (art.  239),  daar  van  eene  betichting  -  van  valschheid  alleen 
weten  wil,  als  de  vordering  tegen  eene  in  een  burgerlijk  geding 
gebrachte  akte  kan  worden  gericht,  kan  dit  dan  iets  anders  dan 
eene  incidenteele  vordering  zijn?  »L'iuscription  de  faux  est  géné- 
ralement  incidente*'  zegt  Gabsonnet  §  324  I,  p.  479  et  Ie  Code 
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de  procédure  ne  suppose  pas  qu'elle  piiiese  être  principale,  parce 
qa*oii  ne  s'engage  pas  volontiers  dans  une  procédure  difficile,  avant 
d'être  sür  que  Tacte  argué  de  faux  sera  produit  en  justice;  mais 
si  Ton  juge  h  propos  de  prendre  Toffensive,  on  peut  Ie  faire  aussi 
bien  par  la  yoie  ci?ile  que  par  la  voie  criminelle,  en  vertu  du 
principe  posé  au  §  118 :  a  sayoir  qu'on  a  Ie  droit  d'agir  en  justice 
pour  y  administrer  une  preuve  qu'on  possède  et  dont  on  craint 
Ie  dépérissement.  On  n'a  pas  même  Ie  choix  et  la  voie  civile  est 
seule  ouverte  quand  Tauteur  présumé  du  faux  est  décédé,  que 
Taction  publique  est  presente,  ou  que  Ie  ministère  public  serefuse 
a  Texercer.  Le  faux  civil  principal  est  donc  une  procédure  aussi 
reguliere  que  la  demande  principale  en  reconnaissance  ou  en  véri- 
fication  d'écriture". 

Zelden  heb  ik  zulk  een  aaneenr^ging  van  wat  men  petitiones 
principii  noemt  ontmoet.  Wat  de  wetgever  niet  onderstelt  dat  zgn 
kan  en  daarom  niet  regelt,  dat  blyft  toch  van  partgen  af  bankel^k ! 
Quod  probandum,  in  eene  materie  als  de  betichting  van  valsch- 
heid !  Het  bewgs  zou  volgen  uit  een  algemeen  beginsel,  dat  even- 
wel zeker  niet  kan  worden  gerechtvaardigd  door  de  redeneering 
in  §  118  gevolgd  en  waartegen  ik  m^ne  bezwaren  opperde  hier- 
boven bl.  104.  Dan  wordt  het  wat  men  mag  doen  zelfs  een 
moeten,  als  men  ageeren  wil,  ofschoon  afwachten  tot  de  akte 
in  een  burgerlek  geding  zal  worden  voortgebracht  toch  nergens 
is  uitgesloten ,  om  dan  te  besluiten  dat  de  betichting  van  valsch- 
heid  als  hoofdvordering  by  den  burgerleken  rechter  even  regel- 
matig is  als  die  tot  erkenning  van  een  onderhandsch  stuk!  En 
dat  terwigl  deze  laatste  op  eene  uitdrukkelyke  wetsbepaling  (art. 
193  C.  de  p.)  berust  en  voor  het  faux  incident  civil  juist  derge- 
l^ke  bepaling  ontbreekt !  Het  door  Gaksonkbt  verdedigde  gevoelen 
was  te  eer  van  hem  te  verwachten,  omdat  h^  ook,  gelgk  wg 
zagen,  tegen  andere  eventueele  bewgsvoeringen  geen  bezwaar 
heeft.  Dit  is  ook  het  geval  met  Bonnibb,  die  ook  op  grond  van 
de  toelating  van  » enquêtes  d* examen  futur"  en  » expertises  in 
futurum*',  zgn  gevoelen  omtrent  het  »faux  civil  prindpal"  als 
onbetwistbaar  beschouwt,  t.  a  p.  Dat  echter  op  de  toelaatbaarheid 
van  beide  daar  genoemde  eventueele  bewgsvoeringen  wel  wat  aan 
te  merken  is  en  ook  in  Fraukryk  aangemerkt  wordt,  zagen  w^ 
boven,  bl.  108  v. 

Wat   het  gevoelen,   dat  ik  bestred,  uiterst  verdacht  maakt  is 
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de  wijze  waarop  èn  Ghaüveao  b^  Carbe  t.  a.p.  èn  Bonnieb  t.  a.p. 
de  toevlucht  willen  nemen  tot  een  middel  door  Thomine  uitge- 
dacht om  het  bezwaar  dat  tegen  een  »faux  ciyil  principar'  zou 
kunnen  bestaan  te  ontgaan.  Thohii^e  geeft  den  raad  om  eerst  een 
proces  uit  ie  lokken,  ten  einde  daarop  eene  incidenteele  betich- 
ting van  yalschheid  te  kunnen  enten.  » On  assignera ,  dit-il ,  celui 
qui  pourrait  plus  tard  se  servir  de  la  pièce  pour  la  représenter  et 
en  reconnaitre  la  nuUité,  ou  pour  déclarer  qu'il  n*a  transmis  ik 
personne  aucuns  actes  ni  obligations  contre  Ie  demandeur:  ou  la 
déclaration  sera  faite  et  dés  lom  il  n'j  a  plus  aucun  danger;  ou 
l'acte  sera  produit  et  dans  ce  cas  on  prendra  la  voie  du  faux 
incident".  Chauveau  noemt  dit  eene  »ingénieuse  pensee  de  Tho- 
mikb".  Maar  ik  yraag:  als  de  gedaagde  weigert  die  yerklaring  af 
te  leggen,  weigert  het  stuk  te  vertoonen*,  op  grond  dat  voor  hem 
noch  tot  het  een  noch  tot  het  ander  eenige  verplichting  bestaat? 
Ook  zal  die  vordering  tot  erkenning  van  de  nietigheid  van  de 
akte  toch  wel  een  grond  moeten  hebben.  Kan  die  een  ander  zgn 
dan  deze,  dat  de  akte  valsch  is?  Maar  hebben  we  dan  niet  juist 
het  faux  civil  priucipal  dat  men  wilde  vermgden?  En  als  het  stuk 
eenvoudig  vertoond  wordt,  is  er  dan  >une  pièce  signifiée,  com- 
muniquée  ou  produite  dans  Ie  cours  de  la  procédure'*  in  den  zin 
van  ari  214?  Als  Chauvkau  op  het  ingenieuse  denkbeeld  ingaat, 
omdat  de  artikelen  van  den  C.  de  pr.  hem  »trop  formels*'  toe- 
schijnen om  een  >faux  civil  principal"  toe  te  laten,  dan  deed  h^ 
waarl^k  beter  over  wat  hem  zuiver  formalisme  dunkt  te  z^n  heen  te 
stappen  dan  een  middel  te  baat  te  nemen ,  als  't  ware  om  den  wet- 
gever te  foppen  en  z^n  eigen  verontrust  geweten  met  drogredenen 
te  paaien.  > Contra  legem  facit,  qui  id  facit  quod  lex  prohibet, 
in  fraudem  vero  qui  salvis  legis  verbis,  sententiam  eius  circum- 
venit".  Ik  kom  dan  tob  het  besluit  dat  er  door  de  fransche  schr^- 
vers  geen  deugdelijke  argumenten  z^n  bygebracht  om  voor  onze 
wetgeving  een  ander  gevoelen  aan  te  nemen ,  dan  hetwelk  ik  in 
deze  §  op  den  voorgrond  stelde.  —  Hoe  de  bepalingen  van  den 
O.  de  pr.  in  België  worden  opgevat  en  toegepast,  leeren  ons  de 
Pandectes  belges  niet.  Op  het  woord:  Faux  incident,  wordt 
wel  het  incidenteel  karakter  van  de  betichting  van  valschheid  in 
het  burgerlek  geding  op  den  voorgrond  gesteld,  n®.  76,  maar 
verder  de  mogel^kheid  van  een  hoofdvordering  ondersteld  en  het 
verschil  van  gevoelen  geboekt,  hetwelk  wg  bij  de  fransche  schrg- 
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vers  hebben  aangetroffen,  nos.  78—71.  Ook  vindt  men  daar  het 
middel  vermeld  dat-w^  als  de  vrucht  van  eene»ingeniease  pensee" 
van  Thomine  hebben  leeren  kennen. 

Het  verdient  opmerking,  dat  het  ontwerp  van  herziening  van 
den  Code  de  procédure,  van  1866,  eenvoudig  door  geene  veran- 
dering te  dezen  opzichte  in  art.  214  te  maken ,  de  betichting  van 
valschheid  als  hoofdvordering  meende  uit  te  sluiten.  De  Commissie 
schijnt  niet  te  tw^felen  aan  den  duidelijken  zin  van  het  artikel 
omtrent  dit  punt.  »Le  projet'*,  zegt  z^,  Toel.  bl.  45,  » comme  Ie 
Code,  admet  la  demande  principale  en  vérification  d'écriture;  mais 
fallait-  il  admettre  la  demande  en  inscription  de  faux  portee  par 
action  principale  et  introduction  d'instance  contre  un  acte  qui 
n'est  point  produit,  et  dont  personne  ne  demande  actuellement 
Texécution  ou  la  reconnaissance?"  En  na  die  vraag  ontkennend 
te  hebben  beantwoord  besluit  z^  met  te  zeggen  dat  eene  in  an- 
deren zin  voorgestelde  bepaling  »a  fini  pas  être  écarté  du  projet". 
De  Commissie  van  1886  was  van  een  ander  gevoelen.  Zg  stelde 
evenwel  uitdrukkel^k  op  den  voorgrond:  »Le  faux  principal 
n'existe  pas  en  matière  civile"  en  nam  nu,  in  het  door  haar  voor- 
gestelde art.  1  van  tit.  IX,  »du  faux  civil",  de  uitdrukkel^ke 
bepaling   op:  »La  demande  en  faux  est  principale  on  incidente*'. 

De  duitsche  Civilprozessordnung  laat  vorderingen  over  echtheid 
of  valschheid  toe  en  regelt  ze  in  §  231.  Het  feit  zelf  en  de  voor 
de  bepaling  aangevoerde  gronden  (zie  Begründung  des  Eutw.  U 
op  §  218,  bl.  231)  bevestigen  de  door  m^  voor  ons  recht  ver- 
dedigde meening.  Litteratuur  over  de  vraag  bp  Stbuckmakn  u. 
EocH  op  §  231. 


Aanh.  » Wanneer  eene  der  partyen  verklaart  een  stuk  alsvalsch 
of  vervalscht  te  beschouwen,  het  schrift  of  eene  handteekening 
ontkent  of  verklaart  die  niet  te  erkennen ,  zal  de  rechter  (de  kan- 
tonrechter) daarvan  akte  geven ,  het  'stuk  waarmerken  en  de  zaak 
naar  den  rechter  verwyzen  die  daarvan,  naar  aanleiding  van  de 
vijfde  afdeeling  van  den  volgenden  titel,  kennis  moet  nemen,  en 
die  tegel^k  over  de  hoofdzaak  bij  een  en  hetzelfde  vonnis  uit- 
spraak kan  doen,  indien  de  zaak  voor  zoodanige  beslissing  vatbaar 
is".  Art.  100  W.  V.  B.  R. 

Ten  gevolge  van  deze  bepaling  valt  er  over  de  behandeling  van 
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het  incident,  waartoe  een  onderzoek  naar  de  echtheid  van  ge- 
schriften aanleiding  geeft,  by  den  kantonrechter  niet  te  spreken. 
De  bepaling  is  oyergenomen  uit  art.  14  C.  de  pr.  en  maakt  eene 
nitzondering  op  den  regel,  dat  de  rechter  yan  de  hoofdzaak  ook 
de  rechter  is  van  de  incidenten ,  waartoe  de  instructie  yan  het 
geding  aanleiding  geeft.  Die  uitzondering  wordt  hier  niet  alleen 
gerechtyaardigd  door  het  b:gzonder  karakter  yan  het  geding  en 
het  buitengewoon  gewicht  daaraan  door  den  wetgeyer  gehecht,  maar 
ook  door  het  hier  meer  dan  in  andere  geyallen  wenschel^k  fcoezicht 
yan  het  O.  M.  (yerg.  art.  193)  dat  op  de  terechtzittingen  des  kan- 
tonrechters in  burgerl^ko  zaken  niet  tegenwoordig  is. 

Art.  14  G.  d.  pr.  sprak,  yeel  algemeener  dan  het  onze,  yan: 
»renyerra  la  cause  deyant  les  juges  qui  doiyent  en  con- 
naitre",  maar  de  uitdrukking  yan  ons  art.  100  is  slechts  in 
schgn  meer  bepaald.  Want,  yolgde  uit  art.  14  dat  de  zaak  bg  de 
arrondissements-rechtbank  moest  terecht  komen,  niets  anders  noch 
iets  meer  yolgt  uit  art.  100.  Deze  bepaling  zou  zelfs  den  lezer  in 
d^  war  kunnen  brengen ,  daar  hg  uit  de  y^fde  afdeeling  niet 
anders  kan  afleiden  dan  dat  de  arrondissements-rechtbank ,  die 
yan  de  hoofdzaak  kennis  neemt,  dit  incident  heeft  te  be- 
handelen. Maar  yoor  de  kennisneming  yan  de  hoofdzaak  moet  juist 
de  beyoegde  arrondissements-rechtbank  gezocht  worden!  Het  zal 
wel  niet  anders  kunnen  z^n  dan  de  rechtbank  die  tot  kennisne- 
ming yan  de  hoofdzaak  zou  z^n  geroepen  geworden ,  indien  die 
hoofdzaak  niet  behoorde  tot  die  yorderingen  waaryan  de  kennis- 
neming in  het  algemeen  aan  de  kantongerechten  ware  opgedragen. 
W^  hebben  dus  alleen  de  betrekkelijk  beyoegde  rechtbank  te  zoe- 
ken en  daarb^  art.  126  of  801  B.  R.  toe  te  passen.  De  kantonrechter 
yolstaat  met  in  zgn  yonnis  partyen  »naar  den  beyoegden  rechter**  te 
yerw:gzen.  Het  onmiddellyk  geyolg  yan  deze  uitspraak  zal  z^n,  dat 
de  kantonrechter  zich  yoorshands  yan  de  behandeling  yan  de  hoofd- 
zaak zal  hebben  te  onthouden,  terwyl  het,  naar  het  slot  yan  art.  100, 
onzeker  is  of  de  hoofdzaak  wel  b^  hem  zal  terugkeeren.  Deze  bepa- 
ling berust  op  hetzelfde  beginsel  dat  art.  157  in  toepassing  brengt. 

De  Ontwerper  heeft  de  bezwaren,  die  de  fransche  wetgeyer  en  ook 
de  onze  yan  1838  yonden.in  de  opdracht  yan  dit  incident  aan  den 
kantonrechter,  niet  gedeeld.  »Het  oordeel  oyer  de  echtheid  of  on- 
echtheid yan  geschriften  is  uit  zyn  aard  niet  aan  meer  moeilijk- 
heden onderheyig",  dus  de  toelichting  op  titel  III  yan  B.  II  bl.  169, 
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dan  dat  over  zeer  vele  andere  gewichtige  belangen,  die,  bepaaldel^k 
ook  door  de  nieuwe  rechterl^ke  organisatie,  aan  de  kennisneming 
van  den  kantonrechter  worden  onderworpen.  Maar  al  ware  het 
anders,  dan  nog  zoude  het  belang  van  partgen,  dat  hier  op  den  voor- 
grond moet  staan ,  het  wenschelijk  maken ,  den  rechter  der  hoofd- 
zaak de  kennisnemig  van  het  incident  niet  te  onttrekken,  daar  het 
tegendeel  aanleiding  geeft  tot  eene  zoo  aanmerkel^ke  vermeerdering 
van  kosten,  dat  zg  in  de  meeste  gevallen  gelijk  staat  roet  eene  rechts- 
weigering zelfs  tegen  hem  die  te  kwader  trouw  z^n  schrift  of 
handteekening  ontkent".  Het  is  wel  wat  sterk  om,  zelfs  al  ware  de 
kennisneming  van  deze  geschillen  den  kantonrechter  niet  al  te  best 
toevertrouwd,  te  beweren  dat  het  belang  van  partgen  toch  zou  mede- 
brengen hem  die  op  te  dragen.  Doch  ik  heb  er  vrede  mede,  als  maar 
niet  den  doorslag  gaf  wat  in  de  toelichting  voorop  staat  >dat  het  in 
strijd  is  met  alle  goede  begrippen  van  procedure  den  rechter  der 
hoofdzaak  onbevoegd  te  verklaren  om  te  oordeelen  over  het  incident, 
bepaaldelgk  over  een  middel  van  instructie,  dat  de  beslissing  der 
hoofdzaak  moet  voorbereiden*'.  Dit  moge  in  abstracto  waar  zgn^  het 
is  in  abstracto  niet  minder  waar  dat  >die  goede  begrippen  van 
procedure"  niet  van  zelf  moeten  gelden  waar  het  op  de  regeling  van 
de  procedure  bg  een  bijzonderen  rechter  aankomt,  omdat  men  ieder 
onderdeel  der  hem  op  te  dragen  taak  te  toetsen  heeft  aan  het  doel 
waarmede  hg  werd  ingesteld.  De  goede  begrippen  van  procedure 
zgn  het  resultaat  van  wat  bg  uitkomst  bleek  een  goeden  afloop 
van  de  behandeling  van  het  proces  te  bevorderen  en  daaraan  blgft 
hunne  deugdelgkheid  ondergeschikt;  zg  moeten  daarvoor  desnoods 
hunne  schgnbare  volstrektheid  inboeten. 

De  belgische  wetgever  behield  de  uitsluiting  van  de  vredege- 
rechten  om  van  het  faux  incident  kennis  te  nemen  in  art.  38  van  de 
wet  van  25  Maart  1876  over  de  rechterlgke  bevoegdheid.  Alleen 
voor  deze  kon  Allaed  op  art.  37  van  het  »projet*',  toegeven  dat 
men  ze  tot  een  afzonderlgke  klasse  moest  brengen  »k  cause  da 
caractère  pénal  de  ces  actions.  La  oü  il  n'y  a  pas  de  ministère  public, 
on  ne  peut  suivre  cette  procédure,  qui  souvent  aboutit  a  la  constata- 
tion  d'un  crime".  Of  de  reden  afdoende  is,  valt  te  betwgfelen.  Zg 
wordt  gedeeld  in  de  Pandectes  belges  T.  43.  Faux  incident  n^.  106. 
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HOOFDSTUK  VIII. 


AFDEELING    V. 


GETÜIGENBEWIJS. 


Bij  het  bewijs  door  getuigen  ligt  de  regeling  van  het  onderwerp  op 
het  tweeërlei  gebied :  dat  van  het  materieele  en  dat  van  het  formeele 
recht ,  voor  de  hand.  Terwijl  de  regeling  van  het  schriftelijk  bewijs 
op  het  gebied  van  het  formeele  recht  vooral  het  gevolg  is  van 
bijzondere  omstandigheden,  aangezien  voor  het  voorbrengen  van 
geschriften  die  tot  bewijs  zullen  dienen,  nauwelijks  eene  bijzondere 
formaliteit  noodig  is,  zijn  deze  voor  de  toepassing  van  het  getuigen- 
bewigs  onontbeerlijk.  Immers ,  wil  men  door  middel  van  getuigen  tot 
de  kennis  komen  van  bepaalde  feiten,  dan  moeten  de  gronden  voor 
het  daardoor  te  leveren  bewijs  worden  geput  uit  verklaringen  van 
personen  welke  die  feiten  gezien,  gehoord,  bijgewoond  of  onder- 
vonden hebben.  De  rechter  zal  die  verklaringen  moeten  vernemen; 
hij  moet  dus  die  personen  hooren  en  het  ligt  voor  de  hand  dat 
die  personen  op  ordelijke  en  geregelde  wijze  door  partijen  voor 
hem  gebracht  en  door  hem  verhoord  moeten  worden.  Vormen  en 
formaliteiteu  zijn,  zal  het  onderzoek  aan  het  doel  beantwoorden, 
hier  evenzeer  noodzakelijk  als  voor  den  procesgang  in  het  algemeen. 
De  behandeling  van  dit  onderwerp  valt  alzoo  als  van  zelf  in  twee 
hoofddoelen:  het  getuigenbewijs  als  middel,  en  de  wijze 
waarop  het  wordt  in  toepassing  gebracht:  het  getuigenver- 
hoor. Met  uitsluitend  evenwel  komt  het  getuigenverhoor  in  een 
geding  te  pas.  Het  kan  ook  het  voorwerp  van  vrijwillige  recht- 
spraak zijn  met  het  oog  op  een  later  wellicht  te  voeren  geding  of 
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ten  behoeye  van  een  geding  waarin  nog  geen  getuigenverhoor  op 
tegenspraak  kan  plaats  hebben.  Ik  bedoel  het  zg.  voorloopig 
getuigenverhoor,  dat  onze  wetgever  in  de  elfde  afd.  van  tit. 
YI  B.  III  regelt.  Daarover  zal  ik  in  een  laatste  §  van  deze  af- 
deeling  handelen,  na  over  de  getuigen  als  bewijsmiddel 
in  een  eersten  en  het  getuigenverhoor  in  een  tweeden  titel 
te  hebben  gesproken.  Met  de  behandeling  van  het  voorloopig  ge- 
tuigenverhoor vereenig  ik  die  van  enkele  andere  gevallen  waarin 
een  getuigenverhoor  buiten  geding  plaats  heeft. 

TITEL  !• 

GETUIGEN  ALS  BEWIJSMIDDEL. 

Burg.  Wetb.  IV,  3;  O.  1820  IV,  9.  0.  Civ.  III,  3  chap.  6  sect.  2, 
waarmede  geheel  overeenstemt  W.  N.  v.  H.  III,  3 ,  hoqfdst.  6  afd.  2. 


§    121.    ALaEMBBN  KABAETBR. 

Strekking  der       Hst    bSWljS    dOOI    getuigOÜ    iS    660    na  tU  UI  lijk,   voor   vele  ge- 
wettelijke    y allen  onmisbaar,  maar  ook  in  meer  dan  een  opzicht  onbe- 

regeliDg. 

trouwbaar  bewijsmiddel. 

Daaruit  verklaren  zich  de  bepalingen  waardoor  1°.  zijne  toelating 
wordt  beperkt;  2**.  aan  ieder,  behoudens  uitzonderingen,  de  ver- 
plichting wordt  opgelegd,  om,  daartoe  geroepen,  getuigenis  der 
waarheid  af  te  leggen,  en  8"*.  de  bewijskracht  van  het  middel 
wordt  geregeld. 

Een  natuurlijk  en  voor  de  hand  liggend  bewijsmiddel  is  het 
bewijs  door  getuigen  reeds  daarom,  wijl,  voordat  aan  teboekstel- 
ling  van  voorgevallen  feiten  gedacht  kon  worden,  de  geheugenis 
daarvan  wel  niet  anders  bewaard  werd  dan  door  hen  die  er  bij  tegen- 
woordig waren.  Onmisbaar  zal  het  middel  blijven,  zoolang  als 
er  feiten  te  bewijzen  zullen  zijn,  welke  onmogelijk  door  geschrift 
bewezen  kunnen  worden  wat  de  aard  van  het  feit  kan  medebren- 
gen ,  of  welke  de  toestand  van  't  maatschappelijk  verkeer  niet  toe- 
laat in  schrift  te  brengen. 

De  onbetrouwbaarheid  van  het  middel  ligt  daarin  dat  de 
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yerklaringea  yan  bijzondere  personen  omtrent  hetgeen  zij  gezien^ 
gehoord  of  ondervonden  hebben  in  zich  zelye  geen  bewijs  yoor  de 
w%^heid  yan  het  door  hen  verklaarde  opleveren.  Men  neemt  de 
waarheid  van  'die  verklaringen  aan^  omdat  men  onderstelt  dat  de 
getuige  de  waarheid  kan  en  wil  verklaren.  Nu  behoeft  men  jnist 
niet  in  de  eerste  plaats  te  denken  aan  het  ontbreken  van  dien  wil , 
bij  opzettelijk  afgelegde  valsche  verklaringen ,  door  omkooping,  haat 
of  n^d,  vriendschap  of  genegenheid  uitgelokt  ^  ofschoon  dit  ook 
kan  voorkomen.  „Qui  mieux  abreuve,  mieux  preuve"  heet  het  bij 
LoTSBL  Instit.  Gout.  en  reeds  Justikunüb  wijst  in  de  1.  18  C.  de 
test.  lY,  20,  waar  hij  het  getuigenbewijs  beperkt,  op  „testium 
facilitatem,  per  quos  multa  veritati  contraria  perpetrantur".  Doch 
men  lette  op  de  bezwaren  aan  eene  juiste  waarneming  verbonden , 
de  indrukken  waaronder  deze  plaats  heeft,  of  die  door  de  gevolgen 
van  het  feit  later  worden  opgewekt;  den  invloed  van  gesprekken 
over  het  gebeurde,  die  allengs  een  ander  aanzien  daaraan  geven; 
de  eigen  fantazie  die  het  waargenomene  aanvult  of  kleurt  en  de 
wijziging,  welke  de  voorstelling  die  men  zich  aanvankelijk  van 
de  feiten  maakte,  door  opvatting  van  anderen  onderging.  Yan  niet 
minder  gewicht  is  de  aan  velen  ontbrekende  of  althans  zeer  be- 
perkte gaaf  om  het  waargenomene  juist  weer  te  geven,  zoodat 
iemand  naar  de  opvatting  des  rechters  iets  geheel  anders  verklaart 
dan  wat  hij  bedoelt,  en  eindelijk  de  invloed  welken  de  ondervra- 
ging en  de  wijze  waarop  die  plaats  heeft  op  de  verklaring  kan 
hebben.  De  suggestie  heeft  hier  bewust  en  onbewust  altijd  een 
belangrijke  rol  gespeeld.  Zoo  is  het  niet  te  verwonderen  dat  de 
wetgever  de  gevaren,  welke  dit  bewijsmiddel  voor  de  waarheid 
oplevert,  heeft  meenen  te  moeten  voorkomen.  Hij  zocht  de  mid- 
delen daartoe  in  beperking  van  de  gevallen  waarin  getuigenbewijs 
wordt  toegelaten  en  in  beperking  van  de  personen  die  hij  als  ge- 
tuigen toeliet,  terwijl  de  noodzakelijkheid  van  het  bewijsmiddel 
aan  ieder  de  verplichting  om  daartoe  geroepen  getuigenis  af  te 
leggen  moest  doen  opleggen;  eindelijk  in  voorschriften  omtrent 
de  waardeering  van  de  kracht  der  afgelegde  getuigenissen  en  de 
bewijskracht  in  het  algemeen  daaraan  toe  te  kennen. 

Dat  de  wetgever  aan  al  die  voorbehoedmiddelen  dacht  en  daar- 
omtrent in  alle  gevallen  geldende  regels  voorschrijft,  laat  zich 
verklaren,  hoe  zeer  het  ook  verklaarbaar  zou  ziJD ,  dat  hij  genoeg 
vertrouwen  in  den  rechter  stelde,  om  in  ieder  bijzonder  geval  aan 


4      HOOÏDST.    VUL   APD.   V.   GBTUIÖBNBBWUS.   TIT.   I.   BBWUBMIDDBL. 

het  dikwijls  weinig  betrouwbare  yan  het  middel  te  denken  en 
daarop  bij  zijne  waardeering  van  de  afgelegde  getaigenissen  te  let- 
ten. Dit  is  wel  de  richting  waarin  de  strooming  der  denkb€|^lden 
tegenwoordig  zich  beweegt,  een  uitvloeisel  van  het  streven  naar 
een  vrije  of  althans  vrijere  bewijstheorie  en  waarin  ook  de  Minister 
van  Justitie  Smidt  onze  wetgevende  macht  uitnoodigde  zich  op 
bescheiden  doch  niet  ondoelmatige  wijze  te  bewegen  met  een  voor- 
stel tot  uitbreiding  van  het  bewijs  door  getuigen  in  burgerlqke 
zaken ;  bij  Koninklijke  boodschap  van  20  September  1893  bij  de 
Tweede  Kamer  der  Staten-Generaal  overgebracht,  doch  na  hare 
ontbinding  in  1894  door  de  toen  opgetreden  Begeering  niet  op- 
nieuw ingediend.  Verg.  Land  III,  bL  412  n*  4.  Uitbreiding  van 
het  getuigenbewijs  in  burgerlijke  zaken  is  het  onderwerp  van  een 
door  A.  Lbvt  te  Amsterdam  1894,  verdedigd  proefschrift,  waa^ 
over  Mr.  J.  D.  Vbbgbns  in  Themis  1896  bl.  485. 
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E«gei  is        Wel  stelt  de  wet  als  regel  dat  het  bewys  door  getuigen  in  alle 
toelating  b^  (Jq   gevallen  is  toegelaten ,   waarin  het  niet  door  de  wet  wordt 
zondering,   uitgcsloten,   maar  die  regel,  wordt  al  dadelijk  door  twee  veelom- 
vattende uitzonderingen  beperkt*). 

1®.  Wordt  het  uitgesloten  om  het  bestaan  te  bewijzen  van  eene 
uit  overeenkomst  voortspruitende  verbintenis  of  eene  ontheffing 
van  schuld ,  wanneer  het  voorwerp  dier  verbintenis  of  het  bedrag 
van  de  schuld  de  waarde  van  driehonderd  gulden  te  boven  gaat. 
2®.  t)  Wordt  het  niet  toegelaten ,  wanneer  iets  beweerd  wordt 
in  strijd  met  of  boven  den  inhoud  van  eene  akte,  noch  ook  om 
te  bewijzen  wat  men  mocht  beweren  dat  bij  gelegenheid  van  het 
opmaken  eener  akte  zou  zijn  gezegd.  Hier  doet  de  waarde  niet 
af.  Artt.  1932,  1983,  1934  B.  W. 

Er  mogen  reeds  in  het  Justiniaansche  recht  beperkingen  in  de 


*)  J.  H.  TAN  Rbenen.  De  beperkingen  van  het  getuigenbew^s  in  bargerl^e  zaken.  Acad. 
Proefschr.  Leiden  1871. 

t)  G.  C.  D.  HuTDECOPEB.  Ëenige  opmerkingen  over  art.  1984  Burg.  Wetb.  Acad.  Proe&ehr. 
Utrecht  1881. 

J.  P.  Emoklbjuccht.  De  beteekenis  van  art.  1984  Burg.  Wetb.  Acad.  Proefschr.  Leiden  1887. 
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toelating  van  het  getnigenbewijs  yoorkomen^  waarvan  in  1.  1  en 
2  0.  de  testibus,  IV,  20,  §  12  L  de  inut.  stip.  III,  20,  1.  14  0. 
de  contr.  et  comiy.  stip.  VIII,  38,  Paulub  Sent.  V,  15,  4,  voor- 
beelden worden  aangetroffen,  de  systematische  beperking  welke  in 
de   artt.    1933   en  1934  voorkomt  is  aan  den  0.  Oiv.,  art.  1341, 
ontleend   en   vindt  haren   oorsprong  in  de  fr.  ordonnantiën,  meer 
bepaaldelijk  in  die  van  1566  bekend  onder  den  naam  van  édit  de 
Moulins  van  Kakbl  IX  (db  l'Hópital)  welker  548to  art.  in  de  ord. 
van  1667  tit.  XX  werd  bevestigd.  Bij  han  eeuwig  edict  van  1611 
hadden  de  Aartshertogen  van  Vlaanderen,  Albbbcht  en  Isabblla, 
gelijke  bepalingen  gemaakt.  Yan  den  vroeger  in  Frankrijk  gegol- 
den hebbenden  regel:  „témoins  passent  lettres"  was  daardoor  het 
omgekeerde  waar  geworden ,  welk  laatste  trouwens  reeds  Jubtinianub 
huldigde  in  de  straks  aangehaalde  plaatsen  en  1.  11  O.  qui  potiores 
in  pignore,  VIII,  18.  Zie  ook  1.  10  D.  de  probb.  22,  3,  1.  2  D. 
de  fid.  instr.  22,  4,  Nov.  119,  c.  3.  Nu  moge  zich  die  belangrijke 
beperking  van  het  getnigenbewijs  door  de  onzekerheid  van  de  ge- 
tuigenissen laten  verklaren;  de  „testium  facilitas",  waarvan  Jubti- 
NiANUB   in   1.  18   0.   de  test.  IV,   20,   gewaagt,  moge  eene  nog 
scherpere  uitdrukking  hebben  gevonden  in  het  fransche  rechtspreek- 
woord:  „Fol  est  qui  se  met  en  enquête,  car  qui  mieux  abreuve, 
mieux  preuve"  (Lotbbl  Instit.  Oout.  hierboven  aang.)»  opmerking 
verdient   dat  volgens  de  motieven  van  de  ord.  van  1566  daartoe 
ook  had  geleid  de  vermenigvuldiging  en  verwikkeling  der  proce- 
dures ,  welke  uit  eene  onbeperkte  toelating  van  het  getnigenbewijs 
voortvloeiden.  Er  wordt  daar  gewezen  op :  „multiplication  de  feits 
que   Ton   a  vu   ci-devant   ètre   mis   en   avant  sujets  k  preuve  de 
témoins  et  reproches  d'iceux  dont  adviennent  plusieurs  inconvéniens 
et  involutions  de  proces".  Intusschen  wijzen  de  uitleggers  het  meest 
en  vooral  op  het  gevaar  van  omkooping.  Rodibr  ad  art.  2  Q.  5. 
BoRNiBR   ad  art.  2   en    3.   Pothibr  §  791.    De  verwikkeling  der 
procedures  wordt  dan  ook  als  een  gevolg  van  die  omkooping,  door 
de  wrakingen  waartoe  deze  aanleiding  gaf,  voorgesteld.  Opmerking 
verdient   wat  Boiobatj   daaromtrent  zegt,  naar  aanleiding  van  de 
slotwoorden   van  art.    54   van   het   edit   de  Moulins,  waarbij  uit- 
drukkelijk bepaald  wordt  dat  niet  wordt  uitgesloten  het  bewijs  dat 
aan  onderhandsche  geschriften  ontleend  zou  kunnen  worden.  „Par 
lesquels   termes",   dus   Boiobatj,  „Ie  Prince  semble  expliquer  par 
quelle   nécessité  il  a  été  obligé  d'abroger  la  preuve  par  témoins; 
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Bavoir,  parceque  dans  ce  siècle  corrompu,  la  facilité  de  Buborner 
les  témoins  était  venue  jusqu'è  tel  point,  que  Ie  Demandenr  et 
Ie  Défendeur  en  trouyaient  autant  pour  raffirmative  que  pour  la 
négative,  dont  les  dispositions  paroissoientégalementbienprouYées; 
ainsi  que  nous  avons  vu  arriver  souvent  dans  les  Consultations 
et  dans  les  Jugenaens  des  affaires,  ce  qui  embarassoit  fort  les 
Juges,  qui  sont  tenus  de  juger  suiyant  ce  qui  leur  est  aUégué  et 
prouyé,  et  ce  qui  les  obligeoit  d'interloquer  sur  une  infiniti  de 
faits  de  reproches  aUégués  de  part  et  d'autre  pour  éclaircir  leur 
Beligion.  G'est  donc  avec  justice  que  Ie  Prince  a  youlu  que  toutes 
sortes  de  conyentions  fossent  rédigées  par  écrit,  et  que  l'on  ne 
s'en  rapport&t  plus  k  la  seule  preuye  par  témoins,  que  si  néan- 
moins  il  se  trouye  quelque  chose  écrit  de  la  main  des  Parties, 
dont  on  puisse  tirer  quelque  Preuye ,  il  nè  yeut  pas ,  suivant  oette 
dernière  partie  de  Tordonnance,  que  les  Juges  Ie  rejettent."  *) 

Onze  wetgeyer  heeft,  door  de  toelating  als  regel  yoor  op  te  stellen, 
afgesneden  den  twist,  waartoe  de  Code  aanleiding  gaf ,  als  zou  yoor 
de  toelating  yan  het  getuigenbewijs  eene  bepaling  yan  de  wet  noodig 
zijn  (Zachariab  Handbuch  §  757)  en  hij  stelde  daarbij  buiten  twijfel 
den  zin,  waarin  door  de  meeste  rechtsgeleerden  de  bepalingen  yan 
het  fransche  wetboek  worden  uitgelegd  (o.  a.  Toülldbr  IX  n**.  19). 
De  uitsluiting  is  duidelijk  tot  de  uitzondering  gemaakt;  hoe  uit- 
gebreid deze  moge  zijn,  zij  moet  daarom  beperkt  blijyen  tot  de 
geyallen  waarvoor  zij  geschreven  is.  Analogische  toepassing  der 
uitsluitende  bepalingen  wordt  daardoor  verboden. 

Ad  l^^.  De  redactie  van  onze  wet  (art.  1933  en  1934)  ofschoon 
niet  onberispelijk,  is  toch  in  tweeërlei  opzicht  duidelijker  dan  die 
der  fransche:  1^.  door  de  splitsing  van  art.  1341  in  de  twee:  artt. 


*)  BoicEAU,  Traite  de  la  preave  par  témoins  en  matière  civile  (Commentaire  latin  et 
fran9ai8  Bur  Tart.  54  de  1'ordonnance  de  Moolins)  heeft  in  z^n  tijd  een  groot  gezag  gehad. 
BoB27iRR  zegt  er  van  cp  art  12  ?an  tit.  XX  der  ord.  ?an  1667:  „bot  laqneUe  (l'Ord.  de 
MouLiNs)  BoBDEBius  BossELLUS  (BoiCEAü,  Biour  de  la  Borderie)  a  fait  nn  si  docte  com- 
mentaire ,  qu'on  n'y  B9auroit  rien  ajonter  de  nonvean."  Dai7TT  nam  dit  getuigenis  aan 
voor  den  t^'d  waarin  Boicbau  schreef  en  met  opzicht  tot  de  ord.  van  1566.  Vooral  met 
het  oog  op  de  ord.  van  1667  vond  Dantt  het  noodzakelgk  „d*y  retoucher  aujonrdhai" 
en  vermeerderde  het  werk  o.  a.  met  bijvoegingen  op  ieder  hoofdstuk.  Van  dit  werk  tbb 
Djlntï  citeer  ik  de  parjjsche  uitgaaf  van  1769.  De  in  den  tekst  aangehaalde  plaats  komt 
daar  voor  in  het  eerste  ly)ofdstuk  van  het  tweede  gedeelte  waarin  de  slotwoorden  van 
art.  54  der  ord.  de  Moulins  worden  gecommentarieerd,  blz.  445. 
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1933  en  1934,  maar  vooral  2^.  doordien  de  uitslmting  van  het 
getuigenbewijs  en  niet  het  opmaken  van  eene  akte  op  den  voor- 
grond gesteld  wordt.  Hierdoor  wordt  alle  denkbeeld  aan  uitsluiting 
van  andere  bewijsmiddelen:  eed  en  bekentenis,  voorkomen.  De 
firansche  redactie  gaf  met  haar:  ,,il  doit  être .passé  acte",  aanleiding 
tot  den  twijfel,  of  de  handeling  waarvan  akte  moest  worden  op- 
gemaakt wel  in  rechte  bestaanbaar  ware  zonder  geschrift ,  al  waren 
de  uitleggers  van  de  ordonnantie  het  er  ook  reeds  over  eens  dat 
eed  en  bekentenis  bleven  toegelaten.  Bodibr,  Questions  sur  Tordonn. 
op  tit.  XX  art.  2  Q.  1  n®.  11;  Bornibr,  Conférences  nouv.  ed. 
Paris  1729 ,  op  hetzelfde  art. :  Joubbb  ibid  n^  5  a.  h.  e.,  *)  3<>.  ein- 
delijk door  naiist  de  verbintenis  uit  overeenkomst  uitdrukkelijk  en 
afzonderlijk  van  „de  opheffing  van  schuld"  te  spreken. 

IntusBchen  is  er  eenige  onduidelijkheid  in  de  woorden:  „om  het 
aanwezen  aan  te  toonen  van  eenige  akte  of  overeenkomst".  De  tekst 
van  1830  is  eensluidend  en  in  het  fransch  heet  het :  „pbur  prouver 
Texistence  de  tont  acte  ou  convention".  „Akte"  kan  hier  niet  de 
beteekenis  hebben  van  „geschrift".  Zal  men  het  woord  dan  door 
„handeling"  teruggeven  dat.  het  in  enkele  bopalingen  van  onze 
wet  heeft?  Dan  ware  het  niet  noodig  geweest  ook  nog  van  „over- 
eenkomst" te  spreken.  Toch  was  „handeling"  weer  te  ruim  voor 
„verbintenis"  want  er  kan  hier.  toch  van  geen  andere  verbintenissen 
sprake  zijn  dan  die  bij  geschrift  kunnen  geconstateerd  worden  en 
dat  zijn  niet  anders  dan  die  uit  overeenkomst  ontstaan.  „Overeen- 
komst" kon  overigens  wat  te  beperkt  schijnen  in  verband  met  „onthef- 


*)  Art.  54  ord.  de  Moulins  1666:  „Poar  obvier  k  multiplication  de  faits  que  l'on  a  ?u 
ei-dcTant  eBtre  mis  en  arant  en  jugement ,  sajets  k  preave  de  témoins ,  et  reproche  d'iceax , 
dont  advionnent  plaaieun  inoonvénients  et  inTolations  de  proces :  avona  ordonné  et  ordon- 
noDB  que  doresnaTant  de  toutea  choBes  excédans  la  somme  ou  valeur  de  cent  liyreB  pour 
nne  fou  pajer,  seront  passez  contrata  pardevant  notaires  et  tëmoina,  par  lesqaela  contrata 
lealement  aera  faite  et  re9ue  toute  prea?e  en  ditea  matièrea,  aana  recevoir  aueune  preuve 
par  témoina  ootre  ]e  contena  au  contrata  ne  anr  ce  qni  aerait  allegaé  avoir  été  dit  on 
oonvenu  a?ant  icelui,  lora  et  depais.  En  qnoi  n'entendona  exclare  lea  preuvea  dea  con- 
▼entiona  particnlièrea,  et  autrea  qni  aeraient  faitea  par  lea  partiea  aoua  leur  aeinga,  aceanx 
et  écritnrea  privéea". 

Art.  2  tit.  XII  ord.  1667.  „Seront  paaaez  actea  par  devant  notairea»  ou  aoua  aignature 
priyée  de  toutee  choaea  excëdant  la  aomme  on  yaleur  de  cent  livrea,  même  pour  dépota 
Tolontairea,  et  ne  aera  re9u  aueune  preuTe  par  témoina  contre  et  outre  Ie  oontenu  aux 
actea,  ni  anr  ee  qni  aerait  allégué  avoir  é&\é  dit  a?ant,  lora  ou  depnia  lea  actea,  encore 
qn'il  a'agit  d'une  aomme  ou  valeur  moiudre  de  cent  livrea,  aana  toutefoia  rien  innover 
fonr  ce  regard,  en  ce  qui  a'obaerve  en  la  juatice  dea  jugea  et  conaula'  dea  marchanda". 
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fing  van  gehuld"  en  zoo  kan  ,^akte"  gebruikt  zijn  om  wat  over- 
eenkomst  niet  omvatte  er  mede  in  te  begrijpen  met  het  oog  op 
ontheffing  van  schuld.  Ik  meende  op  die  gronden  gerechtigd  te 
zijn  den  zin  te  verduidelijken  als  in  den  tekst  is  geschied.  De  be- 
teekenis  van  art.  1341  C.  Oiv.  in  verband  met  de  vroegere  o^ 
donnantiên,  welke  men  heeft  willen  behouden,  bevestigt  dit. 
,,L'ordonnance",  zegt  Bornibb,  n'exclut  la  preuve  par  témoins  qn'en 
matière  de  contrats ,  pactions  et  conventions  faites  entre  deux  parties, 
ainsi  qu'il  résulte  des  termes  auxquels  Tordonnance  et  celle  de 
Moulins  sont  couQues".  Cf.  Boicbau  chap.  II.  Wel  merkt  Bodibr 
op:  „La  différence  qu'il  y  a  entre  ces  deux  Ordonnances  c'est 
1^  que  celle  de  Moulins  dit  qu'il  sera  passé  des  contrats,  etcelleci 
se  sert  du  mot  d'Actes,  qui  est  plus  générique"  (1.  c.  p.  384), 
doch  de  aanleiding  daartoe  schijnt  wel  geweest  te  zijn  dat  betaling 
en  andere  ,,distracten"  er  soms  niet  onder  begrepen  werden  (zie 
pag.  335)  en  dit  bevestigt  de  aanteekening  van  Joussb,  als  hij 
zegt,  nt  1  op:  de  toutes  choses:  „Ainsi  il  ne  s'agit  pas  sen- 
lement  de  conventions  faites  entre  deux  parties,  comme  il  a  été 
porté  par  Tart.  54  de  l'ord.  de  Moulins;  mais  en  général  de 
toutes  choses  qu'on  a  pu  rediger  par  écrit:  Comme  si 
j'offrais  de  prouver  par  témoins  que  j'ai  payé  de  Targent  &  Pierre 
etc.  Dans  ce  cas  la  preuve  ne  serait  point  admise,  et  ainsi  des 
autres".  Want  JoïïBSB  vergist  zich,  als  hij  zegt  dat  de  ord.  1566 
niet  sprak  van  „de  toutes  choses",  maar,  en  daarop  slaat 
kennelijk  zijne  opmerking,  zij  sprak  niet  van  act  es  maar  van 
contrats.  Hoewel  dan  de  eerste  uitdrukking,  die  van  act  es, 
algemeen  zij ,  blijft  ze  toch  beperkt  tot  „ce  qu'on  a  pu  rédiger 
par  écrit".  Dat  brengt  de  reden  en  de  strekking  vian  't  verbod 
mede  dat  getuigenbewijs  uitsluiten  wil,  maar  het  ook  aUeen  dèn 
door  geschrift  wil  vervangen,  waar  dit  kon  opgemaakt  worden. 
De  verbinding  der  woorden:  „acte  ou  convention",  „akte  of  ove^ 
eenkomst"  in  onze  wet  komt  daardoor  ook  in  helderder  licht.  Verg. 
TouLTJBB  IX  n®.  23  en  anderen  geciteerd  bij  Gabbonnbt  II  p.  484 
n^  9.  Al  schijnt  de  zaak  door  de  fransche  schrijvers  in  een  wat 
ruimeren  zin  geformuleerd  te  worden  waar  zij  spreken  van  „tous 
les  £Biits  juridiques  dont  Ie  résultat  immédiat  et  nécessaire  est  de 
créer,  transférer,  reconnaitre,  confirmer,  ou  éteindre  un  droit  ou 
une  obUgation",  in  de  toepassing  behoort  het  neer  te  komen  op 
wat  ik  als  den  zin  onzer  wet  aanwees.  Zie  Opzoohbb  op  art.  1933 
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Laitd   t.  a.  p.  bl.  414,  en  de  eenigszins  afwijkende  meening  van 
DiBPHUis,  Systeam,  III  bl.  34. 

Wat  het  bedrag  betreft,  de  wettelijke  vaststelling  daarvan  is 
altijd  min  of  meer  willekeurig.  Dat  het  W.  N.  v.  H.  de  150  franken 
van  den  Code  in  150  gulden  veranderde  laat  zich  hooren,  maar 
het  willekeurige  komt  vooral  vtt  als  men  het  bedrag  in  het  O. 
1820  op  /400,  in  het  Wetb.  van  1830  op/ 100,  en  door  den 
wetgever  van  1838  op  ƒ  300  ziet  bepalen,  De  grond,  waarop  de 
Regeering  de  verandering  van  1838  voorstelde  en  verdedigde ,  mag 
met  recht  zonderling  heeten.  (Zie  Dibfhuib  t.  a.  p.  bl.  32).  De 
wetgever  heeft  dat  bedrag  moeten  vaststellen,  eens  aangenomen 
dat  dit  in  het  geheel  noodzakelijk  was,  in  verband  met  de  reden 
van  het  verbod.  Wordt  daarbij  de  verwikkeling  in  de  procedures 
op  den  voorgrond  gesteld,  dan  had  zeker  de  vraag  overweging 
verdiend  of  die  verwikkeling  niet  door  eene  andere  regeling  van 
het  getuigenverhoor  en  wat  daarbij  kan  voorkomen  min  drukkend 
had  kunnen  worden  gemaakt,  vooral  nu  men  wel  genoodzaakt  was 
het  getuigenbewijs  vrij  te  -  laten  in  handelszaken.  Doch  die  ver- 
wikkeling der  procedures  brengt  de  ord.  de  Moulins  met  de  wra- 
kingen in  verband  en  als  men  dan  bedenkt  dat  toen ,  evenals  onder 
de  ord.  van  1667,  alle  mogelijke  redenen  van  wraking  konden 
worden  aangevoerd  en  dat  daartoe  de  toevlucht  werd  genomen 
omdat  men  de  omkooping  der  getuigen  vreesde,  dan  is  zeker  die 
grond  van  verwikkeling  der  processen  vrij  wat  verminderd,  sedert 
de  O.  C.  en  nog  duidelijker  onze  wet  de  redenen  van  wraking  tot 
de  uitdrukkelijk  in  de  wet  genoemde ,  beperkten.  Zij  zou  nog  meer 
verminderen  indien  de  wraking  werd  afgeschaft,  waartoe  reden 
genoeg  bestaat,  terwijl  de  bezwaren  niet  afdoende  mogen  heeten. 

Zijn  dan  soms  buitendien  de  kosten  bij  ons  zóó  drukkend,  dat 
men  zelfs  de  gedingen  beneden  de  ƒ  300  er  niet  mèe  kan  belasten  ? 
Ër  zou  geen  reden  zijn  zich  op  de  mogelijkheid  van  de  verhooging 
van  het  bedrag  tot  /300  te  verhoovaardigen.  Doch  evenmin  als 
hiernaar  onderzoek  schijnt  gedaan,  evenmin  schijnt  men  deze  over- 
weging te  hebben  laten  gelden ,  of  in  verband  met  den  stand  van 
het  onderwijs  zonder  bezwaar  geschrift  kan  worden  geëischt.  Want 
wanneer  eens  de  uitsluiting  van  het  getuigenbewijs  om  de  vrees 
voor  omkooping  noodzakelijk  is,  dan  mag  het  niet  de  vraag  zijn^ 
voor  welke  gedingen  de  kosten  van  de  omkooping  te  hoog  zouden 
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'  loopen  zoodat  deze  niet  te  duchten  zij ,  wat  nanwlijks  mogelijk  is 
te  bepalen ,  maar  hoe  rer  men ,  met  het  oog*  op  de  verspreiding 
der  schrijfkunst  en  het  gebruik  van  het  schrift,  dit  laatste  kan 
Yoorschrijyen  zonder  de  rechtzoekenden  door  de  uitsluiting  van  het 
getuigenbewijs  van  rechtszekerheid  te  berooyen  en  zonder  de  kosten 
en  den  omslag  eener  authentieke  akte  noodzakelijk  te  maken,  ten 
opzichte  van  dien  stand  derttiaatschappij,  bij  welken  vooral  ver- 
-bintenissen  van  of  beneden  die  waarde  zullen  voorkomen.  D^  eerst 
zou  de  wetgever  kunnen  zeggen,  dat  hem  de  nu  bepaalde  som, 
,,met  het  oog  op  onze  maatschappelijke  toestanden  en  betrekkin- 
gen gepast  is  voorgekomen".  Nu  moge  hij  dit  meenen  maar  of 
zijn  oog  juist  zag  is  niet  gebleken.  Men  mag  nimmer  zóó  ver  gaan 
dat  de  uitsluiting  ten  gevolge  heeft  dat  tot  authentiek  geschrift  de 
toevlucht  moet  worden  genomen ,  en  tot  welk  bedrag  zou  men  dan 
meenen  dat  voor  omkooping  geen  gevaar  meer  bestond  omdat  deze 
te  duur  zou  worden?  Onze  Begeering  meende  in  1833  dat  men 
het  bij  ons  wel  met  ƒ300  kon  wagen.  Maar  blijkt  uit  dergeUjke 
gissingen  niet,  dat  eene  uitsluiting  van  het  getuigenbewijs,  met 
het  oog  op  het  bedrag,  eene  weinig  redelijke  bepaling  is? 

Het  bedrag  wordt  bepaald  door  het  onderwerp  der  verbintenis 
of  de  ontheffing,  volgens  art.  1933;  niet  alzoo  door  het  voorwerp 
der  ingestelde  vordering,  al  schijnt  art.  1936  het  op  de  inge- 
stelde vordering  terug  te  brengen.  Het  laat  zich  evenwel  Hcht 
verklaren,  hoe  dd&r  van  de  „rechtsvordering"  gesproken  wordt, 
al  had  de  wetgever  niet  nog  liever  van  den  „eisch"  moeten  spre- 
ken. Het  is  overigens  niet  dan  een  juiste  toepassing ,  welke  hij 
van  art.  1933  maakt,  als  hij  in  art.  1936  zegt  dat  dit  voorschrift 
van  toepassing  is,  wanneer,  buiten  en  behalve  de  hoofdsom,  in- 
teressen gevorderd  worden  welke  met  die  hoofdsom  vereenigd  de 
som  van  ƒ300  te  boven  gaan.  Want  zijn  er  interessen  bedongen 
dan  maken  die  even  goed  als  de  hoofdsom,  het  voorwerp  der  ve^ 
bintenis  uit.  Toch  kunnen  de  personen  die  met  deze  wetsbepalingen 
te  doen  hebben  zich  licht  vergissen,  als  zij  op  de  ƒ  300  lettende, 
bijv.  /260  ter  leen  geven  tegen  5°/o  zonder  schrift.  Wanneer  zij 
dan  na  vier  jaren  geen  interessen  ontvangen  te  hebben  hun  eisch 
tot  betaling  van/260  +  52  instellen,  zullen  zij  hunne  vordering 
niet  door  getuigen  kunnen  bewijzen.  Dat  de  interessen  welke  van 
af  het  instellen  van  den  eisch  verschuldigd  worden  niet  meetellen 
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is  duidelijk  en  algemeen  aangenomen.  Verg.  eene  dergelijke  toe- 
passing der  wet  bij  berekening  van  het  bedrag  waar  's  rechters 
bevoegdheid  yan  afhangt  in  Dl.  I  bl.  389  j^  251. 

Om  het  getuigenbewijs  uit  té  sluiten  moet  het  blijken  dat  de 
waarde  van  het  voorwerp  der  verbintenis  hooger  is  dan  /  300.  Blijkt 
dit  niet  of  is  het  onzeker  dan  blijft  het  bij  den  regel  van  toela- 
ting door  art.  1932  op  den  voorgrond  gesteld.  Betoog  bij  Dibphuib 
bl.  45. 

In  overeenstemming  met  de  bepaling  van  art.  1933,  uit  het 
straks  aangegeven  oogpunt,  is  ook  het  voorschrift  van  art.  1938, 
hetwelk  het  bewijs  door  getuigen  niet  toelaat  wanneer  wel  minder 
dan  ƒ300  geëischt  wordt,  maar  de  geëischt  wordende  som  het 
overschot  of  een  gedeelte  uitmaakt  van  eene  inschuld  oorspronkelijk 
boven  dat  bedrag. 

De  Code  bepaalde  dit  in  art.  1344,  geUjk  oók  ons  art.  1936 
aan  art.  1342  van  het  fransche  wetb.  ontleend  is;  dó  zin  der  be- 
palingen van  den  Code  komt  echter  door  het  gebod  van  art.  1341 
„D  doit  être  passé  acte"  in  nog  helderder  licht*). 

Dat  eindelijk  hij  die  een  eisch  gedaan  heeft  tot  voldoening  eener 
verbintenis  .driehonderd  te  boven  gaande  niet  tot  bewijs  door  ge- 
tuigen kan  worden  toegelaten,  al  mocht  hij  zijne  oorspronkelijke 
vordering  tot  die  som  verminderen,  gelijk  art.  1937  in  overeen- 
stemming met  art.  1343  C.  C.  bepaalt,  dit  wordt  tot  handhaving 
van  het  verbod  van  art.  1933  tegen  ontduiking  gevorderd.  Waar 
eens  een  grootere  som  gevorderd  werd,  mag  aangenomen  worden 
dat  ook  deze  verschuldigd  werd  geacht;  de  vermindering  van  dat 
bedrag  tot  beneden  driehonderd  gulden  op  de  tegen  de  vordering 
ingebrachte  verdediging  van  den  gedaagde  mag  veilig  den  wetgever 
doen  onderstellen  dat  men  op  die  wijze ,  terwijl  geschrift  ontbreekt , 
door  getuigen  wil  trachten  te  bewijzen  wat  daardoor  niet  bewezen 
mocht  worden,  daar,  voor  het  bewijs,  geschrift  van  de  verbintenis 
had  moeten  worden  opgemaakt. 

Art.  1343  G.  C,  bepaalde  uitdrukkelijk  wat  door  de  jurisprudentie 
onder  de  ordRnantie  was  aangenomen,  Zie  Joussb  en  Bornibb  op 
art.  5. 


*)  Zoo  z^n  ook  de  slotwoorden  van  art.  1844  minder  misplaatst  dan  die  yan  art.  1988.  Al 
waren  zij  evenwel  in  beide  artt.  beter  weggelaten ,  zij  zijn  daarom  wel  te  verklaren  en  behoe- 
ven tot  moeilijkheden  geen  aanleiding  te  geven.  Verg.  Disphuis  bl.  36,  87  en  de  aangeh. 
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Het  behoeft  geen  betoog  dat  de  bij  art.  134  B.  R  toegekende 
beyoegdheid  om  den  eisch  te  Yerminderen  door  deze  bepaling  niet 
wordt  ontnomen.  Wil  de  eischer  echter  van  getuigenbewijs  tot 
staving  der  verminderde  vordering  gebruik  maken  dan  zal  hij ,  na 
a&tand  van  de  instantie  te  hebben  gedaan,  een  nieuwen  eisch  tot 
het  minder  bedrag  moeten  instellen.  Arg.  art.  277  n9.  1.  Zie  Dl. 
II  bl.  128,  m  bl.  144. 

De  bepalingen  van  art.  1345  en  1346  G.  C.  bevatten  eene  af- 
wijking of,  wil  men ,  eene  overschrijding  van  het  beginsel  in  art. 
1342  aangenomen  en  werden  daarom  terecht  door  onzen  wetgever 
verworpen.  Zie  Voorduin  V,  bl.  506,  Noobdzibk  1824/25  II,  bl. 
647,  638  en  726. 

Ad  2^™.  De  ordonnantie  van  1667,  die  ook  deze  uitsluiting  van 
het  getuigenbewijs  aan  die  van.  1566  ontleende,  liet  haar  evenwel 
niet  als  deze  laatste  van  het  bedrag  afhangen.  Zie  Rodibr  op  art.  2 
Q.  I.   Dit   was   eene,   in   den  Code  en  ook  in  ons  wetboek  nage- 
volgde ,  rationeele  uitbreiding  van  de  uitsluiting.  Daarbij  valt  dan 
alle   willekeur  weg,   die,   gelijk  ik  opmerkte,  bij  de  vorige  ultr 
zondering  niet  weg   te  redeneeren  is.  Immers  wanneer,  wat  hier 
voorondersteld  wordt,    de  partijen  hunne  verhouding  eens  bij  ge- 
schrift hebben  geregeld,   eene  akte  van  de  overeenkomst  hebben 
opgemaakt  of  doen  opmaken ,  dan  heeft  de  eisch  van  het  geschrift 
voor  haar  geen  bezwaar.  Moet  nu  aan  het  schriftelijk  bewijs  boven 
het  getuigenbewijs  de  voorkeur  worden  toegekend ,  zoodat  waar  hei 
eerste    te  verkrijgen  is  het  laatste  moet  wordeu  uitgesloten,  dan 
is   tegen   de  uitsluiting  van   getuigenbewijs   omtrent  hetgeen  in 
strijd  is  met  den  inhoud  der  akte  of  waar  de  inhoud  daarvan  zon 
worden  aangevuld  niet  veel  in  te  brengen.  Ook  komt  bij  deze  uit- 
sluiting in  aanmerking  de  overweging  dat  uit  het  in  schrift  bren- 
gen eener  overeenkomst  en  het  onderteekenen  der  akte  blijkt  dat 
de  besprekingen  van  partijen  in  een  afspraak  zijn  overgegaan.  Mb 
zij  iets  anders  gewild  hadden,  zouden  zij  'ter  wel  bij  opgenomen 
hebben   en   voor  getuigen  is  vergissing  omtrenW)espreken  en  af- 
spreken  niet  vreemd.   Hier  vindt   het   „lettres   passent  témoins" 
gereede   toepassing,   in  dien  zin  dat,  waar  geschrift  aanwezig  is > 
dit  niet  door  getuigenbewijs  kan  worden  tenietgedaan. 

Er  is  geen  onderscheid  tusschen  art.  1934  en  art.  1341  C.  0.  op 
dit  punt ,  al  verschillen  eenigszins  de  uitdrukkingen.  Verg.  art.  1944 
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holl.  en  fr.  tekst  W.  1830,  Arrest  H.  Eaad  7  Oct.  1853  W.  n».  1479. 
De beteekenis  van  „tegen  of  boven  den  inhoud"  wat  nader 
omschreyen  wordt  in;  ,,dat  vóór.  ten  tijde,  of  na  bet  opmaken 
zou  zijn  gezegd"  is  deze,  dat  uitgesloten  wordt  getuigenbewijs  yan 
zoodanige  bedingen  welke  wijziging  zouden  brengen  in  hetgeen  in 
de  akte  is  in  schrift  gesteld.  Tegen  den  inhoud  is  wat  met  dien 
inhoud  strijdt:  de  akte  houdt  in:  100;  de  schuldeischer  beweert: 
120,  of  schuldenaar:  90.  Boven  den  inhoud  is  wat  niet  in  de 
akte  staat :  er  zijn  geen  interessen  bedongen ,  schuldeischer  beweert 
beding  van  jaarlijksche  interessen.  Ook  datgene  wat  bij  gelegen- 
heid van  het  opmaken  der  akte  zou  zijn  gezegd  moet  wel 
met  dien  inhoud  in  strijd  zijn  of  buiten  dien  inhoud  staan.  Anders 
kwam  het  natuurlijk  niet  te  pas  daarvan  buiten  de  akte  om  be- 
wijs te  leveren.  Het  blijkt  dat  men  van  dit  alles  even  goed  als 
van  het  in  schrift  gestelde  bij  het  geschrift  had  kunnen  doen  blij- 
ken; het  bewijs  door  geschrift  is  hier  dus  geen  onredelijke  eisch 
en  het  bewijs  door  getuigen  heeft  hier  zelfs  een  vermoeden  in  zijn 
nadeel.  Want,  wanneer  de  nu  beweerde  bedingen  werkelijk  gemaakt 
zijn,  waarom  werden  zij  dan  niet  in  schrift  gesteld?  waarschijnlijk 
omdat  het  daaromtrent  niet  tot  een  afspraak  kwam.  Ligt  in  het 
geschrift  een  duidelijk  bewijs  daarvan  dat  partijen  het  eens  werden 
omtrent  hetgeen  er  in  staat,  dan  mag,  waar  het  hetgeen  er  bij 
behoort  ontbreekt,  aangenomen  worden  dat  daaromtrent  geen  een- 
stemmigheid is  ontstaan.  Ik  heb  de  woorden  der  wet  Vóór,  bij 
of  n&  het  opmaken  der  akte  teruggegeven  met:  bij  gelegen- 
heid van  het  opmaken  der  akte  en  daardoor,  als  men  wil,  hun 
zin  eenigszins  beperkt.  Zie  anders  in  arr.  H.  Baad  4  Januari  1861  W. 
n^.  2247,  doch  het  komt  mij  voor  dat  Laurbnt  XIX  n®.  481  en 
482  het  fransche  artikel  juist  verklaart.  Verg.  ook  Mb.  A.  A.  db 
PmTO,  Handelingen  der  Juristen-Vereeniging  1879  Dl.  I  bl.  60  v. 
Hiermede  zijn  ook  de  grenzen  der  uitsluiting  aangewezen.  Wat  niet 
strijdt  met  den  inhoud  en  ook  niet  iets  anders  is  dan  de  inhoud 
kan  door  getuigen  worden  bewezen.  Waar  van  een  landgoed  met 
aanhoorigheden  in  de  akte  wordt  gesproken  en  geschil  ontstaat  wat 
partijen  met  die  aanhoorigheden  hebben  bedoeld  of  er  dit  of  dat  stuk 
grond  al  of  niet  onder  begrepen  is ,  daar  wordt  getuigenbewijs  niet 
uitgesloten.  Want  iets  anders  is  uitleggen ,  iets  anders  wijzigen  tegen 
den  duidelijken  inhoud.  Zoo  vermeldt  ook  Bodibb  uitdrukkelijk  onder 
de  gevallen  waarin  getuigenbewijs  niet  is  uitgesloten,  wanneer  het 
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geldt  een  feit  „qai  iend,  non  k  détniire  Ie  contenu  dans  nn  acte, 
mais  k  Texpliquer  ou  rinterpréter",  ad  art.  2  Q,  1  p.  335  nP.  8.  Wat 
niet  valt  in  de  termen  van  gezegd  te  worden ,  bijv.  geweld  •,  dwaling 
of  bedrog  4  valt  niet  onder  de  uitsluiting.  —  En  hoe  zal  het  zijn  met 
eene  niet  uitgedrukte  oorzaak?  De  oorzaak  behoeft  niet  te  worden 
uitgedrukt  (art.  1372  B.  W.);  zeker  behoort  zij  strikt  genomen  niet 
tot  hetgeen  tegen  ofboven  den  inhoud  der  akte  gevorderd  wordt, 
maar  nu  het  bewijs  van  de  niet  uitgedrukte  d.  i.  van  de  niet  in 
schrift  gestelde  oorzaak  door  den  schuldeischer  moet  geleverd  wordep, 
zij   dus  niet  ondersteld  wordt  te  bestaan,  is  die  oorzaak  iets  wat 
buiten  de  akte  ligt  en  voor  of  ten  tijde  van  de  akte  moet  gezegd 
zijn.  Anders  Deventer  24  Juni  1874  W.  n^.  3777.  Zie  ook  Land  t. 
a.  p.  bl,  418.  Art.  1915  B.  W.  staat  daaraan  niet  in  den  weg.  Die  be- 
paling spreekt  zich  niet  uit  over  de  afhankelijkheid  der  schuldbeken- 
tenis van  hare  oorzaak.  Indien  eene  geldige  oorzaak  is  uitgedrukt 
kan  stellig  het  bewijs  eener  ongeldige  oorzaak  tegenover  het  geschrift 
niet  door  getuigen  bewezen  worden.  Dat  dit-een  bewijs  tegen  den  in- 
houd van  de  akte  zou  zijn  is  niet  twijfelachtig.  Dat  Boigsau  p.  479 
over  het  bewijs  der  niet  uitgedrukte  oorzaak  anders  dacht  ^  volgt  iiit 
de  bewoordingen  der  ord.  de  Moulins ;  Danty  p.  484  had  niet  te 
rekenen  met  eene  bepaling  als  art.  1372  B.  W.  —  Eene  opheffing  of 
wijziging  van  de  in  de  akte  geconstateerde  verbintenis :  eene  latere 
betaling ,  kwijtschelding ,  ontbinding  valt  weder  niet  onder  de  uitslui- 
ting. De  akte  vermeldt  feiten ,  waaruit  eene  verbintenis  is  ontstaan  en 
bewijst  derhalve  dit  ontstaan^  maar  het  te  niet  gaan  of  wijzigen  ligt 
daarbuiten ;  het  laat  het  feit  waarvoor  de  akte  werd  opgemaakt  en 
derhalve  den  inhoud  van  deze  intact.  Hij  die  de  opheffing  beweert 
van  eene  bij  eene  akte  geconstateerde  verbintenis  erkent  zel&  het  ont- 
staan van  die  verbintenis  hetwelk  de  akte  bestemd  was  te  constsr 
teeren.  Wel  beweert  Jousbb  op  art.  2  het  tegendeel  en  zegt  hij  met 
zoovele  woorden ;  „il  parait  que  ce  serait  aller  directement  contre  Ie 
texte  de  Tordonnance  que  d*admettre  ces  sortes  de  preuves".  Daktt 
schijnt  van  hetzefde  gevoelen  te  zijn  in  zijne  add.  op  Boicbau  611 
n^.  14  Ook  schijnt  de  praktijk  dit  gevoelen  te  hebben  aangenomen. 
PoTHiBR  die  het  afkeurt  schrijft  die  praktijk  dan  ook  toe  aan  „une 
mauvaise  interprétation  qu'on  a  donnée  k  Tordonnance"  en  BvGNBi^ 
heeft  gelijk,  als  hij  daarop  aanteekent,  „que  Tusage  indiqué  par 
PoTHiER  est  en  dehors  de  la  prescription  de  la  loi.  Art.  1341  ü.  C. 
verdraagt  haar  evenmin  als  ons  art.  1934.  Toch  zijn  er  uitleggers 
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yan  den  Code  die  het  tegendeel  beweren.  Labombibbb  op  art.  1341 
n^  29.  Wordt  nu  het  bewijs  door  getuigen  van  de  opheffing  der 
verbintenis  door  art.  1934  niet  uitgesloten,  het  kan  natuurlijk 
niet  buiten  de  grenzen  van  art.  1933  worden  toegelaten. 

Het  zal  nauwelijks  vermelding  behoeven  dat,  wanneer  de  wet  in 
art.  1934  van  den  inhoud  der  akten  spreekt,  zij  niet  op  de  verkla- 
ringen van  dtti  ambtenaar  die  de  akte  opmaakte,  maar  op  den 
inhoud  der  verklaringen  van  partijen  het  oog  heeft.  De  kracht  der 
verklaringen  van  den  openbaren  ambtenaar  wordt  door  het  bewijs 
van  hare  valschheid  opgeheven  en  daartoe  kan  ook  getuigenbewijs 
dienen.  Art.  176  B.  B.,  hetwelk  op  beweerde  valBchheid  van  een 
onderhandsch  stuk  evenzeer  van  toepassing  is. 

Behalve  de  in  art.  1933  en  1934  vermelde  uitsluiting  van  alge- 
meenen  aard  en  behalve  de  uitsluiting  van  getuigenbewijs  in  handels- 
zaken naar  aanleiding  van  de  slotwoorden  van  art.  1  §  2  E.  waarover 
straks ,  treffen  we  in  het  B.  W.  nog  enkele  gevaUen  aan ,  waarin 
het  bewijs  der  getuigen  volstrekt  of  betrekkelijk  is  uitgesloten. 
Zoo  wil  art.  319  het  bewijs  der  wettige  afstamming  eerst  d&n  door 
getuigen  bewezen  zien  als  èn  akte  van  geboorte  èn  bezit  van  staat 
ontbreken,  en  ook  dan  nog  alleen  wanneer  er  begin  van  bewijs 
door  geschrift,  overeenkomstig  art.  320,  aanwezig  is.  Het  moeder- 
schap van  een  onecht  kind  kan  eerst  door  getuigen  bewezen  worden , 
als  er  een  begin  van  bewijs  door  geschrift  bestaat.  Art.  343  B.  W. 
Geboorten ,  huwelijken ,  echtscheiding ,  overlijden  kunnen  niet  door 
getuigen  bewezen  worden  dan  wanneer  bewezen  is  dat  de  registers 
verloren  zijn  geraakt  of  eene  akte  daaraan  ontbreekt.  Art.  156,49, 
62.  Yoor  geboorten  moet  dit  worden  a%eleid  uit  art.  1932  en  arg. 
art.  1940,  4^.  niettegenstaande  de  bepaling  van  art.  46  G.  C,  wat 
de  geboorten  betreft,  opzettelijk  niet  werd  overgenomen.  De  reden 
waarom  dit  niet  geschiedde,  (Yoobduin  II  op  art.  26,  ABSBsYerg. 
§  16)  berust  op  eene  dwaling.  Art.  1604  sluit  getuigenbewijs  vol- 
strekt uit  indien  de  huur  zonder  geschrift  aangegaan  nog  op  geener- 
lei  wijze  is  ten  uitvoer  gebracht  en  ontkend  wordt.  Dan  is  alleen 
de  beslissende  eed  toegelaten.  Yoor  hen,  die  van  oordeel  mochten 
zijn  dat  art.  1888  voor  de  dading  geschrift  tot  bewijs  vordert, 
moet  ook  van  dit  artikel  hier  melding  worden  gemaakt.  Doch  ik 
ben  van  oordeel,  dat  het  geschrift  hier  als  vorm  tot  het  bestaan 
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der  overeenkomst  vereischt  wordt  en  dergelijke  gevallen  behooren 
niet  hier,  al  is  daardoor  dan  ook  a  fortiori  het  bewijs  door  ge- 
tuigen uitgesloten.  Want,  wanneer  het  geschrift  j^sollemnitatis 
causa' S  zooals  men  dit  noemt ,  gevorderd  wordt  is  het  daardoor 
van  zelf  het  uitsluitende  bewijsmiddel. 

Beperking       Die  Uitzonderingen  gelden  evenwel  niet  onbeperkt.  Zij  zijn  niet 

Teri^r  toepasselijk: 

P,   in  zaken  van  koophandel,  tenzij  bij  het  Wetb.  van  Kooph. 

een  bepaald  middel  van  bewijs  is  voorgeschreven  waardoor  het 

getuigenbewijs  uitgesloten  wordt.  Art.  1935  B.  W. ;  art.  1  §  2  K. ; 

2°.  wanneer  er  een  begin  van  bewijs  bij  geschrift  aanwezig  is. 

Art.  1939  B.  W.; 

3®.  in  alle  die  gevallen  waarin  het  niet  mogelijk  is  geweest  zich 
een  schriftelijk  bew\js  te  verschaffen;  voorts  bij  bewaargevingen 
welke  aan  herbergiers  en  logementhouders  worden  geacht  gedaan 
te  zijn  door  reizigers  die  bij  hen  hun  intrek  nemen,  naarmate  van 
de  hoedanigheid  der  personen  en  naar  gelang  van  de  omstandigheden, 
(art.  1746  j*'  174:0  B.  W.).  Art.  1940.  —  Ook  is  getuigenbewijs 
toegelaten  in  geval  de  titel,  welke  tot  bewijs  dienen  moet,  door 
toeval  of  overmacht  is  verloren  gegaan.  Art.  1940  n®.  4  B.  W. 

Ad  l^m.  De  uitsluiting  van  getuigenbewijs  heeft  op  het  gebied 
van  den  handel  geen  ingang  kunnen  vinden.  Al  maakte  de  ord.  1566 
geen  uitzondering,  bij  die  van  1667  zag  de  wetgever  zich  verplicht 
de  uitsluiting  te  beperken :  „sans  toutefois  rien  innover  ponr  ce 
regard  en  ce  qui  s'observe  en  la  justice  des  juges  et  Consuls  des 
Marchands".  Bobnibb  wijst  er  op  dat  de  toelating  in  handelszaken 
vroeger  alleen  op  het  gebruik  en  het  gezag  van  enkele  arresten 
steunde;  hij  acht  echter  de  toelating  gevaarlijk  en  alleen  onder 
gunstige  omstandigheden  aan  te  raden.  Ook  IIoï)IBB  meent  dat  in 
handelszaken  even  goed  valsche  getuigen  te  vreezen  zijn  en  maakt 
melding  van  een  handelsgerecht  dat  getuigenbewijs  boven  een  bedrag 
van  100  lires  zelden  toelaat.  De  al  of  niet  toelating  schijnt  dos 
geheel  aan  het  beleid  des  rechters  te  zijn  overgelaten  geweest 
(JoussB  op  art.  2  a.  h.  e.)  en  dat  het  onder  de  ord.  de  Moulins  niet 
anders  geweest  is,  bevestigen  de  berichten  die  door  de  samen- 
stellers der  Ord.  1667  van  de  handelsgerechten  waren  bekomen. 
Zie  BoiOBAU,  traite  de  la  preuve  p.  t.  par  Danty  p.  11.  Dien  toe- 
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stand  bevestigde  de  firansche   wetgever ,  toen  hij  de  slotbepaling 
van  art.  109  C.  de  C.  neerschreef..  Ook  de  Aartshertogen  Albrboht 
en  IfiABBLLA  zagen  zich  verplicht  om  in  1617  hun  edict  van  1611 
met  eene    bepaling  tot   toelating  van  het  getuigenbewijs  in  han- 
delszaken aan  te  vallen.  Onze  wetgever  volgde  het  gegeven  voor- 
beeld  doch  sloot  de  bevoegdheid  des  rechters  ^  om  het  naar  om- 
standigheden toe  te  laten  of  niet,  oit  en  wilde  van  geen  andere  * 
beperking   weten,   dan  die  in  het   W.   v.  K.  zelf  gemaakt  was. 
Wel    zijn  de  juristen  er  verlegen  meè  om  de  uitzondering  voor 
handelszaken  goed  te  maken.  Want  als  de  een  zegt  dat  de  reden 
ligt  in  „la  bonne   foy   avec   laquelle  on  agit  dans  Ie  commerce^' 
(Bobnibb)  dan  vraagt  een  ander  niet  ten  onrechte  „si  la  bonne  foi 
eet  Tême  dn  commerce  ces  sortes  de  preuves  ne  la  décréditent- 
elles   pas?"   (Bodibr)  £n  Joussb,  ,die   de  meening  verwerpt,  als 
zoude  getuigenbewijs  hier  zijn  toegelaten  omdat  de  koopmansboe- 
ken  een  soort  van  begin  van  bewijs  bij  geschrift  opleveren ,  weet 
er  niet  anders  van  te  zeggen  dan  dat  de  uitzondering  gegrond  is 
„sur  la  faveur  du  commerce".  Zeker  is  het  dat  de  handel  het  be- 
wijsmiddel niet  scheen  te  kunnen  noch  te  willen  missen.  Dat  kan 
wel  liggen  aan   den  tijd  waarop,  de  plaats  waar,  de  omstandig- 
heden waaronder  de  handelszaken  tot  stand  komen  en  ook  wel  aan 
de  in  den  handel  in  acht  te  nemen  goede  trouw,  in  dien  zin  dat 
deze  niet,   door   het  vorderen  van  schrift,  in  twijfel  mag  worden 
getrokken.  Die  overweging  had  er  ook  onder  de  ord.  de  Moulins 
toe  geleid   de   vrijwillige   bewaargeving  niet  onder  het  verbod  te 
begrijpen,   waaraan  de   uitdrukkelijke   bepaling  van  de  ord.  van 
1667  omtrent  deze  overeenkomst  te  danken  is.  (Boigbaü  chap.  III 
p.   64   en  Danty  op  dat  hoofdst.  p.  72).  Hoe  't  zij,  de  noodzake- 
lijkheid   van  afwijking  in  den  handel  bewijst  juist  niet  voor  de 
deugdelijkheid    van  de  uitsluiting  zelve.   Toch  ging  de  wetgever 
met  die  uitzondering  voor  den  handel  te  ver.  Immers  hoe  weinig 
gerechtvaardigd  de  uitsluiting  van  het  getuigenbewijs  om  het  be- 
drag moge  zijn  (zie  daarover  laatstelijk  de  Mem.  v.  Toel.  tot  het 
op   20  September    1893   bij   de  Kamers  aanhangig  gemaakt  Ont- 
werp houdende  uitbreiding  van  het  bewijs  door  getuigen  in  bur- 
gerl.   zaken),  de  uitsluiting  in  geval  van  art.  1934  is  even  ratio- 
neel op  't  gebied  van  den  handel  als  daarbuiten.  Yan  vervolgingen 
wegens  vakch  getuigenis   in  burgerlijke   of  handelszaken  schijnt 
zelden  de  rede  te  zijn. 
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De  Bchrijvers  oyer  de  ordonDantie  spreken  uitslnitend  van  ge- 
vallen dat  getnigenbewijs  in  handelszaken  boven  het  bepaald  be- 
drag wordt  toegelaten,  dat  zij  het  toegelaten  achten  in  gevallen, 
als  in  ons  art.  1934  bedoeld,  blijkt  niet  en  zeer  waarschijnlqk 
Uet  de  rechter  het  in  zoodanige  gevallen  nog  minder  gemakkelijk 
toe  dan  waar  het  op  het  bedrag  aankwam.  Want  de  uitslüitiiig 
in  de  bedoelde  gevallen  is ,  gelijk  wij  zagen ,  hoogst  rationeel.  Mei 
recht  kan  men  zeggen  „dat  de  toelating  van  getnigenbew^s  tegen 
of  boven  den  inhoud  der  akte  enz.  de  waarde  van  het  schriftelqk 
bewijs  ontzenuwt".  Doch  de  wet  is  duidelijk  èn  in  art.  1935, 
waar  de  toepassing  van  beide  bepalingen,  zoowel  1934  als  1933, 
op  handelszaken  wordt  uitgesloten,  èn  in  art.  1  §  2  W.  v.  Eu, 
waar  de  wetgever  met  de  woorden:  zonder  aanzien  van  den 
aard  en  het  bedrag  des  onderwerps  wel  op  de  beide  bepalin- 
gen het  ft)g  moet  hebben  gehad.  Gabboi^bt  §  328  I,  p.  497 
meent  het  zelft  een  van  ouds  bestaand  „usage  constant  parmi  les 
négociants"  te  mogen  noemen  met  beroep  op  Mbbun.  Doch  vav 
Hall,  die  van  die  ontzenuwing  van  het  schriftelijk  bewijs  spreekt, 
(N.  R.  B.  1851  I,  bl.  704)  maakt  zich  ten  onrechte  beducht  dat 
ook  daar,  waar  de  wetgever  in  handelszaken  schriftelijk  bewijs 
vordert,  art.  1934  niet  zou  gelden.  Immers  de  algemeens  toela- 
ting van  het  getuigenbewijs ,  dus  ook  tegen  of  boven  den  inhoud 
van  de  akte,  vervalt  weder,  wanneer  „bij  dit  wetboek"  een  be- 
paald middel  van  bewijs  bij  uitsluiting  is  voorgeschreven.  Opmer- 
king verdient  de  bepaling  van  art.  274  E.,  alwaar  bewijs  tegen 
den  inhoud  van  eene  akte  wordt  toegelaten.  De  bepaling  wordt 
echter  verklaard  en  gerechtvaardigd  door  het  karakter  van  de 
verzekering  als  indemniteits-contract.  Alleen  tegen  §  2  kan  de 
gegronde  bedenking  worden  gemaakt,  dat  de  wetgever,  bij  die 
bepaling,  uit  het  oog  verliest,  dat  de  goede  trouw  de  grondslag 
der  overeenkomst  is  en  dat  hij  daardoor  den  verzekeraar  boven 
den  verzekerde  in  bescherming  neemt.  Zie  Molbnoraait  bl.  86 
tegen  Enbbmann,  en  Goudbmit  in  Themis. 

Dat  het  Wetboek  van  Koophandel  niet  juist  een  enkel  middel 
van  bewijs  met  uitsluiting  van  alle  anderen  behoeft  voor  te  schrij- 
ven om  getuigenbewijs  uit  te  sluiten  maar  dat  de  noodzakelijk- 
heid van  bewijs  door  geschrifte  daartoe  voldoende  is,  volgt  m. i. 
uit  de  tegenstelling  welke  tusschen  het  getuigenbewijs  en  het 
schrifteKjk  bewijs   ook  in  het  B.  W.  gemaakt  wordt.  Dat  voorts 
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de  nitsloiting  van  getuigenbewijs  niet  eerst  het  gevolg  is  van  een 
Yoorschrift,  dat  geschrift  tot  de  bestaanbaarheid  der  handeling 
Tordert,  is  m.  i.  niet  minder  duidelijk.  Zeker ,  wanneer  de  wet  het 
geschrift,  zoo  gezegd,  sollenanitatis  causa  vordert,  als  in  art.  38, 
de  authentieke  akte  voor  de  nl.  vennootschap,  in  art.  181,  182 
het  protest  voor  niet-betaling  of  niet-acceptatie ,  den  bodemerijbrief 
naar  artt.  570 — 572 ,  dan  is  geen  ander  bewijsnuddel  dan  geschrift 
toegelaten;  want  zonder  dat  bestaat  de  handeling  rechtens  niet, 
maar  dan  is  de  uitsluiting  van  getuigenbewijs  niet  het  gevolg 
van  een  voorschrift  dat  het  bewijs  betreft  en  d&t  vordert  art.  1 
§  2.  Als  de  wetgever,  gelijk  hij  dit  in  meer  dan  ééne  bepaling 
doet,  zegt  dat  eene  akte  moet  worden  opgemaakt,  zooals  in  art. 
22,  dan  wordt  daardoor  wel  getuigenbewijs  uitgesloten,  maar  er 
volgt  niet  uit  dat  het  geschrift  een  noodzakelijk  bestanddeel  der 
handeling  is,  evenmin  als  dit  het  gevolg  was  van  de  bepalingen 
der  ordonnanties  en  van  art.  1341  C.  O.  „il  doit  être  passé  acte''. 
Dit  werd  reeds  zeer  goed  aangegeven  door  Bodibb  t.  a.  p.  „  . .  l'écri- 
ture  n'est  pas  de  l'essence  des  actes  de  vente,  elle  n'en  est  que 
la  preuve,  ou  plutót  une  des  preuves.  La  vente  peut  donc  sub- 
sister  sans  écrit,  et  si  on  ne  peut  la  prouver  ni  par  écrit,  puis 
qu'il  n'y  en  a  pas,  ni  par  témoins  parceque  cela  est  prohibé,  on 
peut  la  prouver  par  Taveu  et  Ie  serment  de  la  partie".  Toepas- 
sing van  de  beperking  treft  men  aan  in  art.  22  E.,  volgens  welke 
bepaling  m.  i.  het  getuigenbewijs  tusschen  vennooten  is  uitgeslo- 
ten. Voorts  in  art.  90,  art.  255,  nader  verklaard  in  artt.  257  en 
258,  artt.  384,  395,  512,  621,  623,  729  K.,  in  sommige  van 
welke  bepalingen  de  uitsluiting  van  het  getuigenbewijs,  welke 
anders  het  gevolg  zou  zijn  van  het  voorgeschreven  bewijs  door 
geschrifte,  weder  wordt  opgeheven.  —  Voorts  zijn  de  verbinte- 
nissen uit  wisselovereenkomsten  en  daarmede  gelijkstaande,  het 
trekken,  endosseeren,  accepteeren  van  wissels,  orderbriefjes,  ac- 
ceptatiën  niet  anders  bestaanbaar  dan  in  geschrifte.  —  Eene  da- 
ding over  handelszaken  is  evenmin  voor  bewijs  door  getuigen 
vatbaar  als  wanneer  zij  buiten  het  gebied  der  handelszaken  mocht 
zijn  gesloten.  Art.  1888  §  2  sluit  niet  het  bewijs  door  getuigen 
uit,  maar  ieder  bewijs  buiten  dat  door  geschrift,  vermits  de 
overeenkomst  van  dading  slechts  van  waarde  is,  indien  zij 
schriftelijk  is  aangegaan.  Het  geschrift  is  hier  alzoo  sollemni- 
tatis  causa  voorgeschreven  en  art.  1  §  2  E.  is  dus  niet  toepasselijk. 
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Het  heeft  met  deze  vraag  niets  te  maken.  Het  laat  getuigenbewijs 
alleen  toe  waar  het  als  zoodanig  door  de  bepalingen  van  het 
gemeene  recht  werd  uitgesloten.  Zie  den  strijd  over  dit  pnnt  bij 
Mr.  G.  P.  Zaaubb  'Dading  naar  Nederl.  recht.  Acad.  proefschr. 
Leiden  1889 ,  bl.  76 — 81.  —  Dat  de  discretionnaire  macht  aan 
den  rechter  bij  art.  109  0.  de  G.  omtrent  het  getuigenbewijs  toe- 
gekend ook  thans  bij  ons  zou  moeten  worden  aangenomen  tracht 
HoLTirs  op  art.  1  K.  (I  blz.  60)  te  vergeefs  te  betoogen.  Want 
art.  1982  stelt  de  toelating  afhankelijk  van  de  wet,  niet  van  den 
rechter.  Verg.  art.  103  en  199  W.  v.  B.  E. 

Onder  h  andels  zaken,  welke  uitdrukking  hier  in  de  mate- 
rieele  betekenis  van  het  woord  is  op  te  vatten,  meen  ik  naar 
aanleiding  van  art.  S,  4  en  5  E.  en  de  geschiedenis  van  de  wo^ 
ding  dezer  bepalingen ,  te  moeten  verstaan  rechtsbetrekkingen  welke 
volgens  de  wet  tot  het  'gebied  van  den  handel  behooren,  met  name 
de  zoodanige  welke  en  zooverre  als  zij  uit  daden  van  koophandel 
voortspruiten  of  uit  feiten  door  de  wet  tot  het  gebied  van  den 
handel  gebracht.  Opzettelijk  spreek  ik  niet  van  de  rechtsbetrek- 
kingen, en  voeg  ik  er  bij  „voor  zooverre"  enz.  Want  de  wetgever 
stelt  bij  de  daden  v.  k.  in  den  regel  niet  de  overeenkomst 
op  den  voorgrond  maar  vermeldt  meerendeels  de  handelingen  in 
zoodanig  verband,  dat  hij  slechts  die  van  eene  der  partijen  in  eene 
overeenkomst  daartoe  brengt.  Zoo  wordt  in  art.  8  het  koopen,  de 
daad  des  koopers,  niet  de  daad  van  hem  die  den  kooper  het  ge- 
kochte verkocht,  tot  de  daden  van  koophandel  gebracht.  Verg. 
ook  art.  804  en  805  Bi  R  waar  de  verbintenis  op  den  voorgrond 
staat.  Als  Dibfhuis  EI  bl.  56  (met  hem  Land  t.  a.  p.  bL  419)  voor 
het  bewijs  het  antwoord  doet  afhangen  van  het  karakter,  hetwelk 
de  handeling  heeft  voor  hem  die  haar  door  getuigen  wenscht  te 
bewijzen,  dan  kan  dit  niet  goed  gemaakt  worden  met  de  overwe- 
ging ,  dat  de  vrijheid  van  bewijs  is  toegestaan  in  het  belang  van  den 
handel  en  ten  behoeve  van  hen  die  daden  van  koophandel  verrich- 
ten. Want  men  mag  vragen:  of  dan  ten  behoeve  van  den  handel 
niet-handeldrijvenden  aan  de  bijzondere  bepalingen  van  handelsrecht 
moeten  worden  onderworpen?  en  opmerken  dat  die  beweerde  vrij- 
heid voor  den  handel  door  den  wetgever  wordt  toegepast  door  haar 
toe  te  kennen  in  handelszaken,  dus  tot  bewijs  van  handelszaken , 
en  deze'  kunnen  niet  anders  zijn  dan  betrekkingen  uit  daden  enZ' 
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Toortspraitende  en  dan  Toor  zooyer  zij  daaruit  voortkomen.  Verg. 
Ebt  YI,  bl.  4,  I^  bl.  18,  Carbtan  Bijdr.  t.  d.  leer  der  zaken  van 
koophandel.  Acad.  proe&chr.  Leiden  1882.  Zae  ook  Qoldsohhidt 
Handelsrecht  §  1  en  §  44.  Gabbonnbt  §  327,  I;  p.  394  en  n«  39. 
Blijkt  ook  hier  de  moeilijkheid  om  de  handelsrechtelijke  betrekking 
zóó  scherp  te  begrenzen  dat  daardoor  een  beyredigend  resultaat  wordt 
verkregen  I  dan  wordt  daardoor  de  wenschelijkheid  van  bijzondere 
bepalingen  voor  die  betrekkingen  alweder  in  twijfel  gesteld. 

Ad  2^^.  Zie  de  vorige  afdeeling  §  110.  De  uitzondering  stond 
niet  in  de  ord.  van  1566  doch  werd  niettemin  in  de  jurisprudentie 
«angenomen,  en  deze  werd  in  1667,  art.  3  bevestigd.  ,,La  raison 
peur  laquelle  Ift  preuve  par  témoins  est  re^ue  en  ce  cas'S  merkte 
BoBNDBB  op  dit  art.  3  aan,  „est  d'autant  que  cette  preuve  n'est 
ordonnée  que  pour  fortifier  Técriture;  que  Tart.  54  de  TOrdonnance 
de  MouUns  étant  contre  Ie  droit  commun ,  doit  ètre  plutót  restraint 
qn'étendue ,  et  que  les  moindres  apparences  qu'on  voye  la  vérité  de 
ce  qu'on  met  en  fait,  ou  les  doit  recevoir  et  en  fadliter  la  preuve". 

Ad  3°™.   Terwijl  de  ordonnantie  van  1667  duidelijk  genoeg  de 
bepaling  omtrent  de  uitsluiting  van  het  getuigenbewijs  aUeen  ver^ 
stond  van  verbintenissen  uit  overeenkomst  voortspruitende,  vooral 
omdat  zij  in  art.  2  verklaarde  ook  de  ,,dépóts  volontaires"  onder 
de  uitsluiting  te  begrijpen  en  daarmede  wederom  verband  hielden 
de  bepalingen  van  art.  3 ,  hetwelk  haar  niet  wilde  toegepast  hebben 
op   „dépóts  nécessaires  en  cas  d'incendie,  ruine,  tumulte  ou  nau- 
firage  ot  on  ne  pourrait  avoir  fait  des  actes",  en  van  art.  4,  het- 
welk  ditzelfde  bepaalde  van   „dépóts  faits   en  logeant  dans  une 
hostellerie   entre  les'mains  de  Thoste  ou  de  Thostesse",  zoo  was 
daar  ook  geen  algemeene  bepaling  aan  toegevoegd  als  in  den  aan- 
hef van  art.  1348  C.  G.  en  ons  art.  1940  wordt  aangetroffen.  De 
redenen  van  onmogelijkheid  waren  in  de  bepaald  aangewezen  ge- 
Tallen  toegepast.  De  uitleggers  van  de  ord.  maakten  evenwel  van 
de  in  art.  3   aangegeven  ratio,  oii  on  ne  pourrait  avoir  fait  des 
fictes",  een  algemeenen  regel  en  rukten  dien  nu  uit  het  verband, 
waarin  hij  alleen  paste ,  namelijk  dat  van  die  uit  overeenkomst 
spruitende  verbintenissen   geen   akte  had  kunnen  worden 
opgemaakt.   Nu  gingen  zij  ook  aan  andere  gevallen  denken  en  zoo 
bracht  Pothibb,  op  het  voorbeeld  van  de  Commentatoren  der  ordoün.; 
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hier  „délits  et  quasi  délits"  en  de  ^^quasi  contrats"  bij  te  pas  h^. 
809,  810,  812.  Voor  den  wetgeyer  was  dit  echter  geen  reden  om 
het  ook  te  doen!  Toch  schreef  de  fransche  wetgever  Pothibb  na 
in  art.  1348  n°.  1 ;  de  onze  volgde  zijn  voorbeeld  in  art.  1940  nf^.  1. 
Overbodig,  onlogisch  en  onjuist,  als  men  niet  oplet  en  daardoor 
vergeten  mocht  er  aan  toe  te  voegen  „voor  zoover  het  ook  b^ 
deze  niet  mogelijk  was  zich  schriftelijk  bewijs  te  verschaffen",  wat 
de  uitdrukldng:  „verbintenissen",  niet  de  of  alle,  toelaat.  Immers, 
wanneer  de  verbintenis  ontstaat  uit  eene  onverschuldigd  ontvangen 
betaling,  waarom  zou  dan  hij  die  het  betaalde  terugvordert  tot 
bewijs  van  dê  betding  door  getuigen  moeten  worden  toegelaten, 
als  het  bedrag  boven  de  ƒ300  is?  Brengt  de  aard  van  het  feit 
van  betalen  in  dit  geval  onmogelijkheid  mede  om  zich  daarvan  een 
schriftelijk  bewijs  te  versohaffen?  Daarom  ware  n^.  1  beter  achter- 
wege gebleven.  Het  kan  in  geen  geval  een  argument  opleveren, 
als  zoude  art.  1933  een  uitgebreidere  beteekenis  hebben  dan  wij 
die  vroeger  hebben  aangegeven. 

Art.  1940,  n^.  2  is  voor  zoover  het  uit  de  ordonn.,  a.  8,  isove^ 
genomen  een  zeer  juiste  bepaling.  Maar  waarom  daarbij  de  restrictie 
gemaakt  „alles  naarmate  de  hoedanigheid  der  personen  en  naar 
gelang  van  de  omstandigheden  der  zaak"?  De  onmogelijkheid  is 
bij  bewaargeving  uit  noodzaak  evident  genoeg.  Maar  de  ordonnantie 
liet  in  art.  4  de  toelating  van  getuigenbewijs  met  opzicht  tot  be- 
waargeving in  herbergen*),  boven  het  bedrag ,  van  de  omstan- 
digheden afhangen.  Want  hier  bestaat  niet  onmogelijkheid  als  bq 
bewaargeving  uit  noodzaak.  Fothibk  zegt  niet  ten  onrechte,  „car 
on  ne  dresse  point  d'actes  par  écrit  de  ces  dépóts;  un  hóte  n'aurait 
pas  Ie  loisir  de  faire  inventaire  de  toutes  les  choses  que  lui  con- 
fient  les  voyageurs  qui  arrivent  tous  les  jours  et  k  tous  moments 
chez  lui".  Men  doet  het  niet;  maar  't  kan  wel.  Kan  niet  juist  de 
groote  kostbaarheid  van  zaken  die  een  reiziger  bij  zich  heeft  er 
toe  leiden  dat  hij  ze  opzettelijk  in  bewaring  geeft,  en  zou  een 
hotelhouder  weigeren  dit  aan  te  nemen  en  er  bewijs  van  te  geven? 
En  bij  bewaargeving  in  herbergen  is  misbruik  van  deze  bepaling 
te  vreezen  en  daarom  te  voorkomen.  In  n^.  2  van  art.  1940  zijn 


*)  Waarom  hébben  we  dit  zoo  duidelijk  sprekend  woord  door  logement  en  door  h6tel 
laten  verdringen  ?  Het  was  nog  overgebleven  in  „de  nieuwe  Stadsherberg".  De  zacht  naar 
voornaamheid  van  de  herbergiers  heeft  hier  waarschijnlijk  met  die  der  gasten  saamge- 
spannen. Naowel^ks  vindt  men  nog  „herbergen"  op  het  platteland. 
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alzoo  Baamgevoegd  twee  geyallen:  de  bewaargeving  uit  noodzaak 
en  de  daannede  in  art.  1746  B.  W.  gelijkgestelde  ^  die  gescheiden 
hadden  moeten  blijven,  en  een  daarvan  past  niet  onder  den  regel 
in  den  aanhef  opgenomen. 

N®.  3  van  art.  1940  geeft  een  goed  voorbeeld  tot  opheldering 
van  den  regel  dat  het  niet  mogelijk  geweest  is  zich  schriftelijk 
bewijs  te  verschaffen.  Het  behoeft  dus  niet  eene  onmogelijkheid  te 
zijn,  die  uit  den  aard  der  handeling  zelve ,  als  bij  bewaargeving 
uit  noodzaak,  voortvloeit,  maar  de  onmogelijkheid  kan  ook  uit 
omstandigheden  buiten  de  handeling  zelve  liggende  voortspruiten. 
De  ord.  verbond  dit  n^.  3  zeer  juist  met  de  bewaargeving  uit 
noodzaak  bij  wijze  van  tegenstelling  ,,n'entendons  exclure  lapreuve 
par  témoins  pour  depot  nécessaire . . . .  ni  en  cas  d'accidens  im- 
prévTiB  oü  on  ne  pourrait  avoir  fait  des  actes".  Maar  dan  waren 
in  den  aanhef  de  woorden  „uit  den  aard  der  zaak'',  die  er  in  1833 
zijn  ingevoegd,  beter  weggelaten.  Ofschoon  het  onvoorziene  toeval 
een  vereischte  is  om  getuigenbewijs  toe  te  laten  en  dus  eigenlijk 
vooraf  moest  vaststaan ,  zal  toch  de  a&cheiding  van  het  toeval  en 
het  feit  waaruit  de  verbintenis  zou  zijn  ontstaan  in  den  regel  wel 
niet  mogelijk  wezen.  Wordt  evenwel  het  onvoorziene  toeval  niet 
bewezen  dan  zal  ook  niet  bewijs  kunnen  worden  aangenomen  van 
eene  verbintenis  die  gesteld  wordt  bij  die  gelegenheid  te  zijn  aan- 
gegaan. 

N^.  4  van  art.  1940  valt  niet  in  den  regel,  want  het  blijkt  hier 
juist  dat  men  zich  wèl  een  titel  heeft  kunnen  verschaffen ,  vermits 
deze  verloren  is.  Doch  de  fr.  wetgever  bracht  het  geval  ook  onder 
denzelfden  regel,  in  art.  1348,  ofschoon  Fothibr  er  een  a&onderlijk 
art.  van  maakte,  n^.  815 ,  en  Bornibb  toekent,  als  ontwijfelbaar,  op 
art.  2  aan  dat  de  ord.  voor  dit  geval  het  getuigenbewijs  niet  uit- 
sluit. En  inderdaad,  de  vorm  waarin  de  ord.  en  ook  nog  de  Code 
de  uitsluiting  van  het  getuigenbewijs  bepalen,  door  het  bevel  van 
het  opmaken  van  akten,  geeft  grond  voor  die  meening,  want  aan 
dat  bevel  is  hier,  naar  ondersteld  wordt,  voldaan.  Ook  zal  de  1. 
18  O.  de  test.  IV,  20,  invloed  gehad  hebben  en  voorts  de  over- 
weging dat  hier,  zooals  Fothibb  opmerkt,  gelijke  reden  voor  op- 
heffing van  de  uitsluiting  bestaat  als  wanneer  men  zich  geen  geschrift 
heeft  kunnen  verschaffen,  daar  men  hier  in  de  onmogelijkheid  is 
dat  geschrift  als  bewijs  bij  te  brengen  omdat  het,  zooals  bet  wel 
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wat  breedsprakig  uitgedrukt  wordt,  „door  eene  toeyallige,  on- 
voorziene en  door  overmacht  te  weeg  gebrachte  gebeurtenis  is 
verloren  geraakt",  wat  trouwens  beter  gezegd  is  dan  de  Code  het 
uitdrukt  in  zoover  deze  van  verlies  van  den  titel  door  den  schuld- 
eischer  spreekt. 

De  bepaling  van  art.  1934  zou  evenwel  geheel  illusoir  kannen 
gemaakt  worden,  indien  het  voldoende  ware  te  bewijzen  dat  er 
vroeger  een  geschrift  had  bestaan  en  dat  dit  verloren  is  geraakt. 
De  bepaalde  gebeurtenis,  waardoor  verloren  is  gegaan,  zal  moe- 
ten bewezen  worden  „causam  peremtionis  probantibus"  1.  c.  18. 
De  getuigen,  die  in  dit  geval  worden  gehoord,  moeten  niet  alleen 
bepaalde  verklaringen  omtrent  den  inlioud  van  den  titel  afleggen 
maar  tevens  omtrent  de  onvoorziene  gebeurtenis  die  er  heeft  plaats 
gehad  en  dat  daarvan  het  verlies  van  den  titel  het  gevolg  ia  ge- 
weest. Zie  BoiCBAU  chap.  15  p.  324  w.  alwaar  hij  de  onvoorziene 
toevallen  en  het  voorwerp  van  het  bewijs  nader  aanwijst.  Deze 
feiten  zijn  uit  haren  aard  voor  getuigenbewijs  vatbaar  en  dat  daar- 
toe tevens  vermoedens  kunnen  dienen  (art.  1969)  mag  hier  wel 
van  belang  geacht  worden. 

De  bijzondere  bepalingen,  welke  men  in  het  wisselrécht,  artt 
163  en  203  W.  v.  E.,  aantreft  omtrent  vermiste  titels,  berusten 
op  een  anderen  grond.  Waar  het  recht  zoo  nauw  aan  het  schrift 
is  verbonden  dat  de  rechthebbende  het  zonder  dat  schrift  niet  kan 
doen  gelden  is  reeds  daardoor  het  bewijs  door  getuigen  uitgeslo- 
ten. Toch  kon  de  wetgever  niet  voorbijzien,  dat  de  houder  van 
een  wisselbrief  materieel  als  rechthebbende  moest  worden  erkend, 
terwijl  hij  formeel  als  zoodanig  niet  kon  optreden.  Het  stuk  is  te 
niet  gegaan  of  buiten  den  wil  des  wettigen  houders  in  eens  an- 
ders handen  gekomen.  Het  recht  dat  hij  aan  het  stuk  kon  ont- 
leenen,  maar  om  hetwelk  te  doen  gelden  hij  houder  moest  zijn, 
blijft  hem  zoo  zeer  toekomen  dat  de  wet  zelve  hem  in  art.  203 
nog  houder  noemt,  sprekende  van  „de  houder  van  eenen  ge- 
protesteerden  en  vermisten  wisselbrief'.  Waar  de  wet  aan  zoo- 
danigen  niet-houder  toekent  zijn  recht  te  doen  gelden,  als  ware 
hij  werkelijk  houder,  kan  er  geen  sprake  van  zijn  om  te  waken 
tegen  de  ontduiking  van.de  uitsluiting  van  getuigenbewijs,  maar 
wel  tegen  de  mogelijkheid,  dat  een  ander,  die  in  het  bezit  van 
den  wisselbrief  kwam,  tegen  den  acceptant  of  trekker  daaruit 
recht  deed  *  gelden.   Op  het  bewijs  van  het  vermissen  en  de  oor- 
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zaak  daarvan  komt  het  hier  dos  minder  aan  maar  wel  op  yrij- 
waring  van  diei\  acceptant  of  trekker  tegen  aanspraken  door  het 
stellen  van  borgtocht. 

Het  zal  nauwelijks  noodig  zijn  op  te  merken,  dat  in  de  geval- 
len snb  2^  en  3^  in  den  tekst  vermeld ,  van  eene  uitzondering  op 
art.  1934  geen  sprake  kan  zijn,  wanneer  er  geen  akte  is;  in  het 
geval  van  art.  1940  n^.  4  moeten  de  getuigen  bepaalde  verkla- 
ringen omtrent  den  inhoud  van  den  titel  afleggen;  daardoor  wordt 
van  zelf  getuigenis  uitgesloten  omtrent  datgene  wat  art.  1934 
verbiedt  door  getuigen  te  bewijzen. 

■ 

Geheel  onverschillig  is  het  niet,  dat  de  wetgever  onder  art. 
1940  gevallen  heeft  gebracht  die  van  den  in  den  aanhef  vermelde 
niet  onmiddellijk  het  uitvloeisel  zijn.  Immers  nu  hij  ze  niet  tot 
de  opgenoemde- beperkt  maar  uitdrukkelijk  zegt:  „Deze  uitzonde- 
ring is  onder  andere  toepasselijk"  is  daarmede  eene  ruime  toe- 
passing van  de  uitzondering  door  den  wetgever  zelven  aan  de 
hand  gedaan. 

De  wijze  waarop  de  bepaling  van  art.  1940  gesteld  is  en  met 
name  haar  aanhef  in  verband,  met  «de  gevolgtrekking  uit  n^.  1  te 
maken,  geeft  een  grond  voor  de  meening  dat  de  bepalingen  van 
art.  1933  en  1934  niet  voor  derden  gelden.  Intusschen  volgt  deze 
meening  reeds  voldoende  uit  die  bepalingen  zelve.  De  redactie  van 
den  Code  en  die  van  de  ord.  was  wel  meer  afdoende  maar  art. 
1934  wijst  zoo  duidelijk  aan  dat  hier  alleen  van  de  partijen  bij 
de  handeling  de  rede  is,  dat  het  ook  voor  art.  1933  kan  worden 
aangenomen.  Met  opzicht  tot  de  bepaling  van  art.  1934  wordt 
hierop  reeds  door  de  Commentatoren  van  de  ord.  gewezen.  Daar 
bestond  er  gereede  aanleiding  om  er  van  te  spreken.  De  H.  Baad 
nam  het  met  opzicht  tot  art.  1933  aan  bij  arresten  van  23  Dec. 
1881  W.  n\  4724  en  9  Mei  1884  W.  n''.  5045.  Zie  öabsonnbt 
§  325  I,  p.  491  sv.  DiBPHuiB  III,  bl.  54. 

Aanm.  1.  Wij  hebben  drie  uitzonderingen  leeren kennen.  Andere 
worden  in  de  wet  niet  genoemd.  Zou  de  overeenstemmende  wil 
van  partijen  toelating  van  getuigenbewijs  in  de  door  de  wet  uit- 
gesloten gevallen  ten  gevolge  kunnen  hebben  en  de  rechter  het 
dus  ook  in  die  gevallen ,  bij  onderling  goedvinden  van  de  partijen , 
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moeten  bevelen?  Daartoe  zou  op  zich  zelf  eene  uitdrukkelijke  be- 
paling niet  noodig  zijn,  maar  als  de  uitsluiting  yan  het  getni- 
geubewijs  yan  openbare  orde  is  omdat  het  yerbod  ook  tot  den 
rechter  is  gericht,  dan  wordt  de  willekeur  yan  partijen  uitgeslo- 
ten en  de  rechter  zal  ambtshalve  het  getuigenbewijs  moeten  wei- 
geren. Mij  komt  dit  laatste  gevoelen  het  juiste  voor.  Het  is  waar, 
commentatoren  van  de  ord.  zijn  van  een  ander  gevoelen.  Joübbs, 
op  art.  2,  is  althans,  in  strijd  echter  met  door  hem  geciteerde 
arresten,  van  oordeel  dat  als  de  partij,  die  belang  had  de  toela- 
ting tegen  te  spreken,  daarin  uitdrukkelijk  heeft  toegestemd,  zij 
niet  ontvankelijk  zou  zijn  om  van  die  toelating  in  appèl  te  ko- 
men. BoBiBB  drukt  hetzelfde  gevoelen  uit  als  resultaat  der  juris- 
prudentie, wanneer  hij  zegt:  „]es  juges  crurent  que  la  prohibition 
de  rOrd.  était  bien  de  droit  -public ,  mais  pour  Tinterêt  des  par- 
ticuliers;  qu'on  ne  pouvait  renoncer  au  droit  public,  mais  qu'il 
était  permis  de  renoncer  k  la  faveur- et  k  Tavantage  particulier 
que  chacun  pouvait  en  jetirer",  op  art.  2  Q.  6. 

Maar  de  oudste  commentatoren  zijn  van  oordeel  dat  noch  de 
uitdrukkelijke  overeenkomst  van  partijen ,  noch  huune  stilzwijgende 
berusting  de  bepaling  der  ord.  buiten  werking  kan  stellen.  En  de 
reden  die  zij  opgeven  is  ook  thans  waar  en  volkomen  juist:  «,La 
raison  est  que  cette  ordonnance.est  adressée  directement  aux  juges 
et  leur  défend  d'admettre  la  preuve  par  témoins  au  dessus  de  cent 
livres;  ainsi  ils  sont  obligés  de  garder  l'ordonnance  indépendam- 
^ent  du  fait  des  parties".  Zie  bij  Dantt  op  Boigbau  ed.  cit.  p. 
48,  49.  Zie  ook  §  124. 

De  jurisprudentie  heefb  zich  in  Frankrijk  in  den  zin  van  Joubsb 
en  BoDDER  gevestigd,  doch  de  schrijvers  zijn  zeer  verdeeld.  Zie 
Gabbonnbt  §  826  n*  8. 

Opmerking  verdient  dat  de  jurisprudentie  het  verbod  toch  in 
zoover  als  van  openbare  orde  beschouwt  dat  zij  geen  vooraf  ge- 
danen  a&tand  toelaat.  En  als  men  de  redenen  van  het  verbod  na- 
gaat: de  onbetrouwbaarheid  der  getuigen  en  de  verwikkeling  der 
gedingen  dan  is  dat  karakter  der  bepalingen  niet  te  ontkennen. 
Maar  had  dan  niet  evenals  bij  de  verjaring,  de  a&tand  bij  gele* 
genheid  dat  het  getuigenbewijs  in  rechte  gevraagd  wordt,  uit- 
drukkelijk door  den  wetgever  moeten  zijn  toegelaten?  Yan  waar 
verder  de  eisch  dat  de  tegenpartij  uitdrukkelijk  moet  hebben  toe- 
gestemd 7  Gabbonnbt  t.  a.  p.  n^  9.  Wat  evenwel  alles  afdoet ,  dat 
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zijn  de  bewoordingen  die  de  wet  gebruikt  voor  het  verbod.  Wat 
BoNNiBE  n^.  177  bijv.  tegen  de  beteekenis  van  het  ^^re^u"  aan- 
voert^ komt  mij  zeer  zwak  voor,  maar  in  onze  wet  laten,  dunkt 
mij,  de  uitdrukkingen  waarvan  de  wetgever  zich  bedient  niet  toe 
(verg.  DiBFEUiB  Syat.  lU ,  bl.  10),  daarin  niet  in  de  eerste  plaats 
een  verbod  aan  den  rechter  te  zien.  Als  art.  1932  zegt  dat  het 
toegelaten  wordt  in  aUe  gevallen  waarin  het  niet  door  de 
wet  is  uitgesloten,  hoe  wil  dan  de  rechter  die  tot  de  toelating 
in  de  concrete  gevallen  geroepen  is,  dit  doen  als  de  wet  het  ver- 
biedt? Wordt  die  opvatting  niet  bevestigd  door  de  bepaling  van 
art.  103  en  199  B.  B. ,  volgens  welke  de  rechter  het  getuigen- 
verhoor beveelt  indien  het  bewijs  door  getuigen  bij  de  wet  is 
toegelaten?  Waaraan  zullen  de  partijen  de  bevoegdheid  ontleenen 
om  den  rechter  van  het  wettelijk  verbod  te  ontheffen?  Defransche 
jurisprudentie  kan  m.  i.  alleen  ten  bewijze  strekken  dat  de  over 
tuiging  van  de  noodzakelijkheid  der  verbodsbepalingen  aanmerkelijk 
is  verzwakt. 

Aanm.  2.  Toelating  van  getuigenbewijs  heeft  toelating  van 
bewijs  door  vermoedens ,  en  door  eene  mondelinge  bekentenis  buiten 
rechte  gedaan,  —  uitsluiting  van  getuigenbewijs,  uitsluiting  dier 
middelen  ten  gevolge.  Artt.  1959,  1965  B.  W. 
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De  bepalingen  welke  dit  onderwerp  regelen  worden  in  de  artt. 
1942  en  1943,  1946—1951  en  in  artt.  1944  en  1945  aangetrof- 
fen. De  beide  laatstgenoemde,  van  welke  de  eerste  het  karakter,' 
het  laatste  de  waardeering  van  de  getuigenissen  betreft,  werden 
eerst  bij  de  herziening  in  1833  opgenomen.  Vroeger  had  men 
daartegen  bezwaren  om  den  leerstelligen  inhoud.  Zij  werden  niet- 
temin in  het  Wetb.  v.  Strafv.  opgenomen  en  zoo  kregen  zij  ook 
in  het  6.  W.  hare  plaats.  Omtrent  de  andere  bepalingen  bestond 
verschil  van  gevoelen,  of  zij  in  het  B.  W.  dan  wel  in  dat  van  B. 
B.  behoorden  opgenomen  te  worden,  doch  men  kwam  niet  veel 
verder  dan  het  wederzijdsch  beroep  op  den  aard  dezer  bepalingen. 
Zeker  had  de  C.  de  Fr.  hier  invloed.  Al  komt  de  toepassing  der 
bepalingen   omtrent  onbekwaamheid  en  wraking  bij  het  .getuigen- 


28      HOOIDBT.   Vni.   AID.   V.   ÖBTUIGBNBBWUS.   TTT.  I.   BBWUBMIDDEL. 

# 

verhoor  te  pas  en  al  zal  ook  daar  de  rechter  de  kracht  vanhet 
bewijs  meer  in  het  bijzonder  naar  art.  1942  en  1943  hebben  te 
beoordeelen^  dit  is  liiet  minder  waar  yan  de  gevallen  waarin  het 
getuigenbewijs  is  toegelaten.  Doch  van  vormen  of  formaliteiten 
van  procedure  is  hier  immers  in  't  geheel  geen  sprake.  Zie  Yoobdüik 
op  art.  1941 ,  Noorbzibe  t.  a.  p.  bl.  727,  756,  757.  Hoezeer  dsn 
deze  bepalingen  niet  ten  onrechte  in  het  B.  W.  zijn  opgenomen, 
zal  ik  tocU  de  bepaling  van  art.  1945,  voor  zooveel  noodig,  in 
verband  met  de  rechtspleging  bespreken  omdat  wij  hier  meteene 
handeling  des  rechters  te  doen  hebben,  welke  voorbereid  wordt 
door  de  pleidooien,  die  na  afloop  van  het  getuigenverhoor  gehou- 
den kunnen  worden. 

y^^^^  h      OP^**^  ^°  dö  verklaringen  van  getuigen  bewijskracht  kunne 
aAwkd^jk.  worden  toegekend,  of,  m. a.  w.,  de  rechter  daaraan  gronden  voor 
z\jne  overtuiging  van  de  waarheid  van  hetgeen  door  hen  verklaard 
is  mag  ontleenen,  stelt  de  wet  de  volgende  eischen: 
«.  aantal  der    i©.  Ten  miuste  twee  getuigen  moeten  hetzelfde  verklaren, 
ge  uigen.  .^  goover  als  de  verklaring  van  een  enkelen  getuige,  zonder  eenig  an- 
.  der  middel  van  bewijs,  in  rechte  geen  geloof  verdient  Art.  1942  B.  W. 
Dit  neemt  niet  weg  dat  afzonderlijke  en  op  zich  zelve  staande 
getuigenissen  van  onderscheiden   personen  omtrent  verschillende 
feiten  tot  bewijs  kunnen  strekken  van  wat  men  een  samengesteld' 
feit  kan  noemen ,  een  zoodanig  nl.  dat  door  den  samenloop  en  bet  ver- 
band van  verschillende  andere  feiten  gevormd  wordt.  Art.  1943  B.  W. 

'  Wanneer  men  let  op  de  onzekerheid,  waaraan  het  bewijs  door 
getuigen  onderhevig  is  en  op  de  velerlei  invloeden,  die  de  ver- 
klaring van  getuigen  min  betrouwbaar  maken,  dan  ligt  het  voor 
de  hand  dat  men  in  de  overeenstemming  van  getuigenissen  vooral 
hare  kracht  zoekt  en  derhalve  de  overeenstemmende  verklaring 
van  ten  minste  twee  getuigen  verlangt  om  de  waarheid  van  de 
feiten  waarover  die  verklaringen  loopen  aan  te  nemen.  Daarom 
behoeft  nog  niet  a  priori  de  bewijskracht  aan  één  getuigenis  te 
worden  ontzegd.  Het  gaat  niet  aan  om  te  zeggen,  dat  tegenover  de  be- 
vestiging van  dien  éénen  getuige  staat  de  ontkentenis  van  de  partij 
tegen  wie  het  bewijs  geleverd  wordt  en  dat  beide  verklaringen 
elkander  alzoo  vernietigen.  Want  de  eene  is  pariij ,  de  ander  wordt 
ondersteld,  anders  toch  deugt  hij  als  getuige  in  het  geheel  niet, 
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onpartijdig  te  zijn.  Ook  zon  men  er  dan  wel  toe  moeten  komen 
om  ook  met  twee  getnigen  niet  teyredeu  te  zijn.  Kan  nu  niet  het 
getuigenis  van  één  persoon  zóó  nauwkeurig,  zóó  onpartijdig,  zóó 
Tast  en  met  zooTeel  yertrouwen  zijn  uitgesproken,  dat  het  een 
Yolkomen  overtuiging  zel&  bij  deu  meest  nauwgezetten  onderzoeker 
Testigt?  al  blijft  het  waar,  dat  daaraan  niet  dan  met  de  meest 
mogelijke  omzichtigheid  volstrekt  geloof  moet  worden  gehecht?  Of- 
schoon het  dus  alles  behalve  van  zelf  sprak  dat  onze  wetgevereene 
bepaling  als  die  van  art.  1942  in  de  wet  moest  opnemen,  is  het 
toch  ook  niet  zoo  vreemd  dat  hij  dit  deed,  als  Bonnibb  het  vindt, 
1,  p.  372  n^  1.  AUes  wat  deze  schrijver  omtrent  het  „unus testis, 
nullus  testis''  in  n^.  292  opmerkt  is  wel  geschikt  om  het  vreemde 
weg  te  nemen.  De  aanhef  van  die  opmerkingen  geeft  reeds  eene 
voldoende  verklaring:  „La  plus  célèbre  des  exclusions  motivées 
sur  ce  que  Ie  témoignage  est  reputé  insuffisant  a  priori,  c'est 
ceUe  qui  consiste  dans  l'exclusion  d'un  témoin  unique".  Inderdaad, 
hoezeer  het  opmerking  blijft  verdienen,  dat  de  Bom.  juristen  er 
niet  aan  mee  deden ,  zoo  loopen  hier  toch  het  Corpus  juris  (1.  9  C. 
de  test.'  IV,  20,  Oonstantinus  ,)  de  Schrift ,  het  Canonieke  recht , 
de  Oostumiere  praktijk  (Voix  d'um,  voix  de  nun"  bij  Lotsbl)  en 
het  gezag  der  schrijvers  in  de  uitsluiting  van  den  enkelen  getuige 
in  volkomen  eenstemmigheid  samen,  gelijk  Bonnibb  t.  a.  p.  aan- 
toont. Bij  ons  was  het  niet  anders.  Ik  vermeld  alleen  Hubbb,  Hed. 
Begtflg-  V,  27  n^'.  40,  V.  n.  Lindbn,  Handboek  blz.  182,  Ontwerp 
V.  wetten  omtrent  het  bewijs  1804,  art.  76,  O.  1820  art.  3852 
n°.  1,  3355.  Het  was  zoozeer  eene  recepta  sententia  geworden, 
dat  er  zelfs  over  de  opneming  van  het  art.  m  de  wet  geen  woord 
gezegd  wordt.  Althans  daar  is  niets  van  opgeteekend.  Ware  art. 
1945  omtrent  de  waardeering  der  getuigenissen  niet  eerst  in  1833 
opgenomen,  dan  had  men  het  zelfs  daarbij  kunnen  laten;  want 
waar  den  rechter  wordt  aanbevolen  om  op  de  onderlinge  over- 
eenkomst der  [verklaringen  van  de]  getuigen  te  letten,  daar 
heeft  hij  er  toch  ten  minste  twee  noodig  om  aan  dit  voorschrift 
te  kunnen  voldoen.  Toch  staat  er  in  art.  1942  nog  iets  anders. 
Want  de  verklaring  van  een  enkelen  getuige  wordt  niet  gezegd 
volstrekt  geen  geloof  te  verdienen  maar  alleen  zonder  eenig 
ander  middel  van  bewijs.  Onze  Hechter  mag  zeker  de  vrij- 
heid niet  nemen,  die  de  fr.  rechter  bij  ontstentenis  van  eene  be- 
paling heeft  en  neemt,   om   op   de   verklaring  van  een  enkelen 
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getuige  het  betwiste  feit  bewezen  te  yerklaren,  maar  wat  zal  voor 
hem   de  kracht  van  die  yerklaring  zijn;   wanneer  er  toch   een 
ander  middel  Tan  bewijs  moet  wezen?. Dit  kan  te  pas  komen 
waar  de  rechter  op  vermoedens  oordeelt.    EUj   mag  het  daaraan 
ontleende  bewijs  versterken  met  de  verklaring  van  dien  getuige. 
Of  hij  evenwel  op  grond  van  zoo  eene  verklaring  den  aanvullings- 
eed  mag  opleggen,  vind  ik  zeer  twijfelachtig.  Daartoe  moet  eene 
vordering  y   zooals  het  heet  „niet  volledig  bewezen  of  niet  geheel 
van  bewijs  ontbloot  zijn".   Art.  1978  B.  W.  Kan  de  verklaring, 
die  geen  geloof  verdient,  gezegd  worden  eenig  bewijs  op  te  leveren? 
Want  dit  moet  zij  doen  en  uit  zich  zelf  doen,  zal  art.  1978  toe- 
passelijk zijn.  Mij  dunkt  een  ander  bewijs  versterken  is  iets  anders 
dan  op  grond  van  eigen  bewijskracht  tot  volledig  bewijs  aangevuld 
te  worden,   en  juist  dit  laatste  sluit  de  bepaling  van  art.  1942 
uit.  Als  PoTHiBB  dit  toelaat,  n^.  817,  dan  heeft  hij  vooreerst  aan 
de  enkele   verklaring  het  karakter  van  „semi-preuve"  toegekend. 
Vroeger  nam  men  dat  in  Frankrijk  niet  aan.  Zie  Daktt  op  Boigbau 
p.  58.  Dan  komt  de  aanvulling  beter  te  pas.  En  toch  hoe  beperkt 
is  hij   in  de  toelating  van  den  eed!  „ün  témoin  unique  fait  une 
semi-preuve,  laquelle  étant  soutenue  du  serment,  peut  quelque 
fois,  dans  des  matières  tres  légere  s,  completer  la  preuve". 
En  daartoe  kan  hij  zich  dan  beroepen  op  de  Coutume  d'Orléans, 
die  zulk  bewijs  toeliet  voor  schade  van  vingt  of  quarante  sous! 
Ik  ga  dus  in  deze  twistvraag  liever  met  Opzoombr,  op  het  artikel, 
dan  met  Dibphuis  m,  bl.  21  vv.,  met  wien  Lai9I)  bl.  423  zich 
vereenigt ,   ofscho(y  ik  daarom ,  en  dit  blijkt  genoegzaam  uit  het 
voorafgaande,  het  niet  in  allen  opzichte  met  Opzoombb  eens  ben. 
De  jurisprudentie  is  verdeeld  doch  meerendeels  in  toelatenden  zin. 
Zie  Eechtbank  en  Hof  Arnhem  12  8ept.  1883  en  16  April  1884  W, 
n°.  5080,  Rechtb.  Amsterdam  5  Maart  1891  W.  n».  6041. 

Het  geval  in  art.  1943  voorzien  (verg.  Assbb  Verg.  §  890)  kan 
nauwlijks  eene  uitzondering  op  het  vorige  genoemd  worden,  ver- 
mits de  waarborg,  welke  aan  een  geheel  op  zich  zelf  staand  ge- 
tuigenis ontbreekt,  hier  in  het  verband  van  de  getuigenissen  over 
onderscheidene  tot  één  feit  samenloopende  feiten  gevonden  wordt. 
Er  is  hier  inderdaad  overeenstemming  tusschen  de  onderscheidene 
getuigenissen,  niet  in  dien  zin  dat  het  eene  hetzelfde  getuigt  als 
het  andere,  maar  dat  het  eene  de  waarheid  van  het  andere  steunt, 
dewijl  het  eene  feit  zonder  het  andere  niet  zou  hebben  plaats  gehad. 
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Men  placht  in  zoo'n  geval  van  „singuliere  getuigen"  te  spreken. 
Zie  AfiSBB  t.  a.  p.  en  Ontw.  1804 ,  waar  evenwel  de  bewijskracht 
van  zulke  singuliere  getuigenissen  door  het  „unus  testis  nullus  testis" 
beheerscht  wordt.  Zie  art.  77 — 80;  het  daar  gemaakte  voorbehoud 
is  sterker  dan  in  het  O.  1820,  welks  art.  3353  vrijwel  met  ons 
art.  1943  overeenkomt.  De  bepalingen  stemmen  overigens  overeen 
met  die  van  art.  397,  vroeger  433,  W.  v.  Strafr. 

2<^.  De  getuigenissen  moeten  loopen  over«oodanige  feiten  welke  *.  Eedenen 
de  getuigen  zelve  verricht ,  gehoord ,  gezien  of  ondervonden  heb-  we Jwchap. 
ben.  Zij  moeten  met  redenen  van  wetenschap  bekleed      ^^• 
zijn.  Bijzondere  meeningen  of  gissingen,  bij  gevolgtrekking  en 
redeneering  opgemaakt ,  kunnen  niet  als  getuigenissen  in  aanmer. 
king  worden  genomen.  Art.  1944  B.  W. 

De  getuigenissen  moeten  onder  eede  worden  afgelegd.  Art. 
1948  B.  W. 

Verg.  O.   1820  art.  3352  n^  3  en  4. 

Wat  het  hier  door  mij  vermelde  onderwerp  der  getuigenissen 
betreft,  het  is  in  de  wet  niet  uitdrukkelijk  gezegd,  maar  wordt 
toch  in  art.  1949  §  3  ondersteld  en  het  karakter  van  een  getui- 
genis, de  béteekenis  van  het  woord ,  brengt  het  mede.  Wie  redenen 
van  wetenschap  moet  geven,  moet  weten.  Omtrent  datgene  wat 
men  van  „hooren  zeggen"  heeft  kan  men  geen  ander  getuigenis 
dan  van  dat  „hooren  zeggen"  afleggen.  De  omstandigheid  dat  de 
bepaling  van  art.  1944  in  het  B.  W.  werd  opgenomen ,  omdat  zij 
ook  in  Strafr.  stond  (YooBDUDf  p.  512)  en  dat  van  art.  434  Strafv, 
hier  juist  werd  weggelaten  de  aanhef:  ,Jedere  (a%elegde)  getui- 
genis moet  loopen  over  feiten  welke  de  getuige  zelf  gehoord ,  ge- 
zien of  ondervonden  heeft",  doet  daar  niet  tegen  af.  Anders  oordeelt 
adv.-gen.  GsBaoBT  in  eene  conclusie  W.  n^.  1634.  Het  beroep  dat 
daarin  gedaan  wordt  op  de  nog  wel  duidelijk  sprekende  ge- 
schiedenis der  wet  is  stout,  maar  oordeelkundig  kan  ik  het  niet 
vinden. 

Indien  men  evenwel  uit  die  bepaling  moet  afleiden ,  dat  de  rechter 
die  getuigenissen  van  „hooren  zeggen"  zelfe  niet  zou  mogen  aan- 
hooren,  acht  ik  de  niet-opneming  van  het  voorschrift  in  het  B.  W. 
eene  gelukkige  omstandigheid.  Want  al  mag  de  rechter  de  waar- 
heid van  de  feiten   op  dergelijke  verklaring  niet  aannemen,  zij 


32      HOOTBBT.    VUL   AFD.   Y.   aBTÜIGBNBBWUB.   TIT.   I.   BBWUBMIBDJEL. 

kunnen  en  mogen  toch  wel  bij  de  waardeering  van  getnigenissea 
omtrent  het  feit  zelf  in  aanmerking  komen.  Bonnibb  (I,  bL  310) 
neemt  aan  dat;  vermits  de  wet  ze  niet  mtslnit,  de  rechter  er  naar 
omstandigheden  zijne  overtuiging  op  vestigen  mag,  ofschoon  daarin 
met  de  uiterste  voorzichtigheid  te  werk  gaande;  maar  wanneer  eene 
partij  tot  bewijs  van  feiten  wil  toegelaten  worden,  welker  bestaan 
alleen  op  ,,hooren  zeggen'*  kan  aangenomen  worden ,  dan  is  h^  toch 
van  oordeel  dat  de  rechter  in  't  algemeen  het  verzoek  om  getuigen- 
verhoor niet-ontvanb^lijk  moet  verklaren.  Yeel  geeft  dan  de  vrij- 
heid hier  den  rechter  toegekend  ten  slotte  toch  niet.  Verg.  Dibphuis 
m,  bl.  13  en  14. 

De  mededeeling  van  bijzondere  meeningen  of  gissingen  is  even- 
min als  die  van  ;,hooren  zeggen"  verboden,  want  de  rechter  kan 
ook  daaruit  licht  putten  tot  waardeering  van  het  getuigenis ,  maar 
dat  de  wet  verklaart  .dat  het  geen  getuigenissen  zijn,  dat 
daarop  derhalve  de  rechter  de  waarheid  van  het  betwiste  feit  niet 
mag  aannemen ,  bevestigt  hetgeen  zoo  even  over  het  karakter  yan 
het  getuigenis  werd  opgemerkt.  Het  ontbreken  van  redenen  yan 
wetenschap  sluit  de  geloofwaardigheid  uit.  Hij  die  zegt  iets  te 
weten  omdat  hij  het  gezien  of  gehoord  heeft  moet  weten  te  zeg^ 
gen  hoe  hij  het  gezien  of  gehoord  heeft,  waar  en  onder  welke 
omstandigheden.  Dit  is  het  eenige  middel  om  na  te  gaan  of  hq 
juist  gezien  of  gehoord  heeft. 

Yoor  de  toepassing  van  het  bewijs  door  zg.  algemeene  be- 
kendheid, (art.  221  B.  W.)  zullen  wel  getuigen  moeten  geboord 
worden.  De  aard  van  dit  bewijsmiddel  brengt  evenwel  mede  dat 
zij  niet  dan  van  „hooren  zeggen"  kunnen  verklaren;  zij  hebben 
eene  meening  of  zij  weten  eenvoudig  omdat  zij  het  altijd  zoo  heb- 
ben „hooren  zeggen",  zij  weten  niet  beter  dan  dat  „men  het  zegt". 
Zie  iBto  stuk  bl.  17,  34.  Bedenen  van  wetenschap  omtrent  het  feit 
zelf  vallen  hier  weg  en  daarom  is  het  karakter  van  dit  bewijs- 
middel van  dat  door  getuigen  wezenlijk  onderscheiden.  Daarom 
wordt  ook  de  z.g.  algemeene  bekendheid  in  de  beteekenis,  niet  yan 
hetgeen  ieder  weet  maar  hetgeen  de  menschen  zeggen,  slechts  in 
een  enkel  geval  als  bewijsmiddel  toegelaten,  art.  221  B.  W.  De 
getuigen,  die  men  daarover  zou  moeten  hooren ,  kunnen  niet  anders 
verklaren  dan  dat  men  het  algemeen  zegt,  maar  reden  van  weten- 
schap ,  welke  eigen  waarneming  onderstelt ,  kunnen  zij  niet  geven. 
Yerg.  arr.  H.  Baad  22  Januari  1897  W.  6921  en  de  daarbij  be- 
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hoorende  conclusie  yan  den  Procnrenr^Generaal.  Dat  neemt  niet 
weg  dat  de  bepalingen  omtrent  de  eigenschappen  in  de  getuigen 
yereischt  ook  op  hen ,  die  van  eene  algemeene  bekendheid  getuigen , 
zullen  moeten  toegepast  worden. 

Aflegging  onder  eede.  Want  de  eed  moet  worden  a%elegd 
vóór  dat  het  getuigenis  a%elegd  wordt.  De  getuigen  moeten  yol- 
gens  art.  1948  zweren  of  beloyen  dat  zij  de  waarheid  zullen  zeggen. 
Dat  zal  hier  ook  wel  beteekenen,  zooals  art.  107  B.  B.  het  nader 
bepaalt:  ,^de  geheele  waarheid  en  niets  dan  de  waarheid". 

^^Z weren  of  beloyen  yolgens  de  vrijze  hunner  godsdienstige 
gezindheid".  Het  moet  dus  nog  yan  de  leer  yan  het  kerkgenoot- 
Bchap  afhangen ,  of  een  getuige  den  eed  of  de  belofte  zal  doen  en 
zal  h^  tot  het  eerste  yerplicht  zijn  wanneer  hij  niet  behoort  tot 
een  kerkgenootschap  [gemeente  of  godsdienstige  yereeniging]  dat 
den  eed  niet  toelaat".  Dus  besluit  Dibphuib  blz.  19  zijn  helder  en 
m.  i.  afdoend  betoog  ten  aanzien  yan  dit  yeelbesproken  yraagstuk. 
Naar  mate  de  slotsom  yan  dat  betoog  onafwijsbaarder  is,  naar 
diezelfde  mate  is  zij  onbeyredigend.  Het  yraagstuk  behoort  ook  al 
tot  die  waaroyer  men  zich  een  tijdlang  opwindt  om  daarna  te  be- 
rusten in  den  onyeranderd  gebleyen  toestand.  Te  onyerantwoorde- 
lijker  is  die  toestand  nu  de  Grondwet,  bij  de  nieuwe  formulieren 
yan  de  yerpHchting  tot  eedsaflegging  yan  de  leden  der  Kamers 
yan  de  Staten-Qeneraal ,  de  reeds  met  de  in  de  Gbondw.  yan  1848 
erkende  yrijheid  yan  belijdenis  strijdige  onderscheiding,  x,naar  de 
wijze  zijner  godsdienstige  geziadheid"  opzettelijk  heeft  weggelaten. 
Daarmede  is  het  pleit  yoor  den  wetgeyer  beslist  en  zijn  plicht  aange- 
wezen. Bedenen  yan  Staat  kunnen  nu  niet  meer  gelden  en  wat 
eens  yan  de  Ministerstafel  is  gezegd :  „door  den  eed  af  te  schafien 
zou  men  Qod  bannen  uit  den  Staat",  had  nooit  yoorondersteld 
mogen  worden  in  eene  yergadering  als  yan  de  Tweede  Kamer  in- 
druk te  kunnen  maken.  Doch  wanneer  men  nagaat,  dat  zelfs  uit- 
drukkelijke beyelen  yan  den  Grondwetgeyer  een  halye  eeuw  en 
langer  onuitgeyoerd  kunnen  blijyen,  dan  kan  men  daaruit  afleiden, 
hoelang  indirecte  beyelen  op  uityoering  hebben  te  wachten.  Er  is 
yan  die  yerplichting  tot  eedzweren  zóó  ergerlijk  misbruik  gemaakt 
en  de  onhoudbaarheid  is  zóó  zeer  ad  eyidentiam  bewezen,  dat  be- 
stendiging daaryan  een  „yoortdurend  misdrijf"  mag  heeten.  Te 
recht  herinnert  Dibfhuis  bl.  15  n^  3  aan  de  zoo  treffende  plaats  bij 
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CiCBRO  pro  Soscio  c.  16.  Maar  ik  vraag,  als  het  bewnstzijn  eener 
christelijke  natie  het:  zweert  ganfichelijk  niet"  niet  als  een  ver- 
bod besohouwt,  dan  moet  zij  tooh  wel  eindelijk  tot  het  bewnstsijii 
zijn  gekomen,  dat  het  yalschelijk  eedzweren  en  het  afleggen  yan 
yalsche  yerklarbgen  eyen  strafbaar  is. 

Noch  de  wijzigingen  in  de  Btrafrordering  noch  de  yaststelliog 
yan  het  Strafwetboek  boden ,  zoo  meende  men,  eene  geschikte  ge- 
legenheid aan  om  het  vraagstuk  nit  te  maken.  Dat  behoorde  niet 
incidented  maar  principieel  te  geschieden ! 

Maar  als  dan  het  gevolg  is  dat  in  het  geheel  niet  ge- 
schiedt wat  behoort?!  De  eenige  uitweg  wordt  dan  ook  hier  dat 
een  onredeUjk  bevel  ten  slotte  de  regelen  van  uitlegging  doet 
verkrachtmi  en   dat   de  gewijzigde  bepalingen  der  Grondwet  den 

« 

rechter  grond  kunnen  geven  om  het  voorschrift  omtrent  de  «godsr 
dienstige  gezindheid",  naar  die  gezindheid,  waarvan  de  Grondwet- 
gever in  1887  blijk  gaf,  te  duiden.  Zie  bL  86  van  het  eerste  stuk. 

c.  Bevoegd-      8**.  De  getulgon  moeten  bevoegd  zijn  om  getuigenis  af  te  1^- 
kwLmhe^d.  e^^'  Zij   moeten  alzoo  noch  onbevoegd  noch  onbekwaam 
Wraking,    verklaard  zijn  door  de  wet,  noch  op  door  de  wet  aangegeven 
gronden  gewjaakt  zijn  geworden. 

a.  Onbevoegd  om  getuigenis  af  te  leggen  zijn  de  bloed-  en 
aanverwanten  van  eene  der  partijen  in  de  rechte  lijn  en  de  echt- 
genoot ook  na  echtscheiding.  Deze  mogen  aJzoo  niet  worden  ge- 
hoord. Art.  1947  B.  W. 

b.  Onbekwaam  om  getuigen  te  zijn,  zijn: 

1**.  zij  die  den  ouderdom  van  vijftien  jaren  niet  hebben  be- 
reikt : 

2°.  zij  die  wegens  krankzinnigheid  onder  curateele 
gesteld  zijn. 

Deze  kunnen  aJzoo  niet  als  getuigen  worden  toegelaten. 

Toch  staat  het  den  rechter  vrij  die  jeugdige  personen  en  ook 
de  onder  curateele  gestelden ,  die  bij  tusschenpoozen  in  het  genot 
van  hunne  verstandelijke  vermogens  zijnde  dit  op  dat  tijdstip 
zijn ,  zonder  eedsaflegging  te  hooren ,  doch  hunne  verklaringen  zul- 
len slechts  tot  toelichting  kunnen  dienen.  De  rechter  mag  alzoo 
geen  geloof  slaan  aan  hetgeen  die  personen  verklaren  te  hebben 
gehoord,  gezien,  bijgewoond  en  ondervonden,  aJ  haddwi  zij  hunne 
verklaringen  met  redenen  van  wetenschap  omkleed.  Maar  hij  zal 
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huime  verklaringen  alleen  mogen  doen  strekken  tot  bevestiging  van 
eene  overtuiging ,  die  door  de  gronden  uit  wettelijke  bewijsmiddelen 
geput  wellicht  niet  voldoende  gevestigd  werd.  Art.  1949  B.  W. 

c.  De  redenen  van  wraking  z^n  de  zoodanige  welke,  door 
een  der  part\)en  vooi^esteld,  de  uitsluiting  van  den  getuige  door 
den  rechter  ten  gevolge  hebben. 

Z\i  zgn  de  volgende: 

l''.  betrekking  van  verwantschap  met  eene  der  partijen  tot  den 
vierden  graad  ingesloten; 

2^.  betrekking  van  aanverwantschap  van  den  echtgenoot-  van 
eene  der  partijen  in  de  rechte  lijn  onbeperkt  en  in  de  zijlijn  tot 
in  den  vierden  graad; 

3^  de  betrekking  van  dienstbaarheid  als  dienstbode  of  bediende 
van  eene  der  partyen;  het  zijn  van  vermoedelijk  erfgenaam ,  of 
begiftigde  van  eene  der  partijen  of  het  hebben  van  een  dadelijk 
of  z\jdelingsch ,  (middellijk  of  onmiddellijk)  belang  bij  het  geding ; 

4®.  veroordeeling  ter  zake  van  meineed  of  van  een  der  misdrij- 
ven, waarop  in  geval  van  herhaling  art.  421  Swb.  vantoepassing 
is.  Art.  1950  B.  W. 

Gtelijk  de  onbevoegdheid  van  verwanten  niet  geldt  voor  gedin- 
gen betrekkelijk  tot  den  burgerlyken  staat  der  partijen,  zoo  kun- 
nen in  die  gedingen  noch  verwanten  noch  dienstboden  of  bedien- 
den als  zoodanig  gewraakt  worden.  Art.  1951  B.  W. 

De  redenen  waarom  iemand  van  het  geven  van  getuigeniB  wordt 
uitgesloten  zijn  alzoo  redenen  van  onbevoegdheid,  onbekwaamheid 
en  wraking. 

De  redenen  van  onbevoegdheid  en  van  onbekwaamheid  brengen 
van  zelve  uitaluiting  mede.  Wraking  werkt  alleen  door  den  wil 
van  eene  der  partijen.  Die  onbevoegd  zijn  mogen  in  het  geheel  niet 
gehoord  worden;  de  onbekwamen  mogen  wel  niet  als  getuigen 
worden  toegelaten,  maar  zij  mogen  dan  toch  zonder  aflegging  van 
eed  of  belofte  gehoord  worden ;  zij  tegen  wie  redenen  van  wraking 
bestaan  worden  gehoord  indien  de  tegenpartij  hunne  wraking 
niet  voorstelt  of  deze  door  den  rechter  ^  alfi  niet  in  de  wét  gegrond, 
verworpen  wordt. 

De  wetgever  noemt  (a.  1947)  onbe*kwaam,  die  ik  onbevoegd 
noem,  en  zegt  van  hen  dien  ik  onbekwaam  noem,  dat  zij  niet 
als  getuigen  kunnen  worden  toegelaten  (art.  1949).  Of 
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hiermede,   in   yerband   met  den  aanhef  van  arti  1946,  ook  onbe- 
kwaamheid is  bedoeld?  of  is  die  aanduiding  weggelaten  omdat  z^   * 
dan  toch  wel  gehoord  worden?  Zeker  is  het  dat  zij  die  gewraakt 
kunnen  worden  niet  gezegd  worden  onbekwaam  te  zijn  en  het  ook 
werkelijk  niet  zijn  en  toch  ook  niet,  althans  niet  allen,  yerplicht 
zijn  getuigenis  af  te  leggen  (art.  1946).  Dit  art.  1946  ware  daarom 
beter  dus  gesteld :   „Ieder  is  verplicht  getuigenis  in  rechte  af  te 
leggen  die  daarvan  niet   door  de  wet  is  uitgesloten  of  ontheven. 
De  wetgever  had  dan  ook  in  de  volgende  artikelen  niet  van  on- 
bekwaamheid of  onbevoegdheid  behoeven  te  spreken,  maar  deed 
hij    dit,   dan  waren   die   van   1947   beter  onbevoegd,  die  van 
1949    onbekwaam  geheeten,   indien  althans  Prof.  van  Assbn 
(Themis  1857  bl.  178)  gelijk  heeft,  wanneer  hij  opmerkt  dat  on- 
bekwaam „hen  aanduidt  die  in  hun  persoon  de  vereischten  mis- 
sen   om  bijv.   handelingen   te  verrichten"   terwijl  „onbevoegd 
is,  die  wel  bekwaam  is,  maar  wegens  bijzondere  redenen  zekere 
handelingen  niet  verrichten  mag".  M.  a.  w.  zou  men  kunnen  zeg- 
gen:  onbevoegd  zijn   allen   die  niet  mogen  maar  in  het  bij- 
zonder zijn  onbekwaam  die  onbevoegden  welke  niet  mogen  om- 
dat zij  geacht  worden  niet  te  kunnen. 

Onbevoegden  van  art.  1947.  De  bepaling  is  ontleend  aan 
art.  268  G.  de  pr.  De  nauwe  betrekking  maakt  niet  alleen  de  on- 
partijdigheid verdacht  maar  verbiedt  om  deze  personen  bloot  te  stel- 
len aan  de  verzoeking  tot  het  afleggen  van  partijdig  en  daardoor 
onwaar  getuigenis.  Wat  van  allen  geldt,  geldt  vooral  van  den 
echtgenoot  en  van  den  gescheiden  echtgenoot:  „apud  concordes 
ezcitamenta  caritatis,  apud  iratos  irritamenta  odiorum".  Bloed- 
en aanverwanten  kan  in  .verband  met  art.  268  G.  de  pr.  „pa- 
tents OU  aüiés"  niet  anders  dan  op  de  betrekking  van  bloedver- 
wantschap en  die  van  zwagerschap  slaan.  Yoor  de  laatste  gebruikt 
de  wetgever  elders  de  uitdrukking  aangehuwden.  De  w&tge- 
ver  heeft  daar  synonimiteit  van  „bloedverwanten"  en  „aanverwan- 
ten" verwaarloosd,  waaraan  nu  de  taal  zich  te  onderwerpen  heeft 
volgens  het  Woordenb.  der  Ned.  taal  op  het  woord :  „aanverwant". 
Ik  volgde  daarom  het  voorbeeld  van  het  Ontwerp  I  Boek  B.  W. 
van  de  Staatscommissie  van  1880,  die  verwanten  en  vei^ 
wantschap  als  geslachtsnaam  aanneemt  en  daarbij  bloed-  en 
aanverwanten  en  bloed-  en  aanverwantschap  als  soor- 
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ten  onderscheidt.  Zie  tit.  X  en  de  toel.  Bij  de  aanverwanten 
worde  art.  352  B.  W.  niet  nit  het  oog  verloren.  —  Zelfs  na 
eene  plaats  gehad  hebbende  echtscheiding  zegt  de  wet. 
Ook  na  eene  plaats  gehad  hebbende  ontbinding  na  scheiding 
yan  tafel  en  bed?  De  reden  van  de  bepaling  vordert  dit^  maar 
het  zon  strijden  met  den  wil  des  wetgevers,  die  in  die  ontbinding 
yoktrekt  geen  echtscheiding  wilde  zien,  de  bepaling  om  de  reden, 
die  haar  deed  neerschrijven,  bniten  den  nitgedrukten  wil  des  wet- 
gevers uit  te  breiden.  Anders  oordeelt  Dibphuis  III  bl.  72,  wiens 
oordeel  rationeeler  is  dan  de  wil  des  wetgevers,  maar  daarom  al- 
lerminst tegenover  eene  bepaling  door  hem  zelven  van  openbare  orde 
geacht  (zie  bl.  73)  te  volgen.  Zie  echter  ook' Land  t.  a.  p.  bl.  429  nt  4. 
Art.  1951  heft  de  onbevoegdheid  der  verwanten  op  in  „twist- 
gedingen betrekkelijk  den  burgerlijken  staat  der  partijen",  waar- 
mede de  wetgever  op  de  gedingen  ontstaande  uit  betwisting  of 
of  inroeping  van  staat  het  oog  heeft  gehad.  Men  zou  daarbij  an- 
ders van  getuigen  geheel  verstoken  kunnen  zijn,  Absbb  §  894, 
en  daarom  is  die  bepaling  dan  ook  van  toepassing  waar  verwant- 
schap een  reden  van  wraking  zou  opleveren.  Art.  1951  wordt  in 
art.  827  B.  B.  ook  toepasselijk  gemaakt  op  gedingen  tot  scheiding 
-Van  t.  en  b.  om  bepaalde  oorzaak  en  op  die  tot  echtscheiding, 
doch  dan  kunnen  ouders  en  kindereii  van  de  echtgenooten 
(dus  alleen  die  bloedverwanten  in  de  rechte  lijn)  zich  van  het 
geven  van  getuigenis  verschoonen.  Aan  de  bloedverwanten  en  den 
echtgenoot,  die  in  art.  1951  in  gedingen  betreffende  den  staat 
bekwaam  worden  verklaard,  had  de  bevoegdheid  om  zich  van  het 
afleggen  van  getuigenis  te  verschoonen  moeten  worden  toegekend. 
Want  nu  zij  bekwaam  zijn,  bestaat  er  evenmin  reden  om  hun  de 
verplichting  op  te  leggen,  als  dit  plaats  heeft  met  de  verwanten 
in  art.  1946  n^.  1  en  2  genoemd.  Doch  zonder  uitdrukkelijke  be- 
paling kan  de  ontheffing  der  verplichting  niet  worden  aangeno- 
men en,  wijl  artikel  1951  er  van  zwijgt,  vaUen  de  bekwaam  ver- 
klaarde onbekwamen  van  art.  1947  nu  onder  de  bepaling  van  het 
eerste  lid  van  art.  1946.  —  In  het  bij  wet  van  31  December 
1896  n<).  244  herziene  art.  384  K.  worden  de  artt.  1947  en  1950 
buiten  toepassing  gesteld  ten  aanzien  van  de  getuigen  tot  bevrijs 
van  de  daar  bedoelde  ongevallen  op  zee.  (Want  voor  de  binnen- 
vtort  geldt  art.  384  niet.  Zie  art.  733  E.)  Wordt  daardoor  de  on- 
bekwaamheid (lees:  onbevoegdheid)  van  de  in  art.  1947  vermelde 
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personen  opgeheven,  zoo  zullen  zij  zich  echter ^  volgens  hetzelfde 
herziene  art.  384,  van  het  afleggen  van  getuigenis  kannen  vei^ 
schoonen.  Yoor  dit  geval  voorzag  de  wetgever  alzoo  in  eene  lacune 
welke  hij*  in  't  B.  W.  liet  voortbestaan.  Bij  partieele  herzieningen 
van  dien  aard  moet  men  al  met  weinig  tevreden  zijn. 

Onbekwaam  naar  art.  1949.  De  reden  dezer  onbekwaam- 
heid ligt  niet  zoo  zeer  in  een  bij  de  hier  vermelde  personen  on- 
dersteld gebrek  aan  behoorlijke  waarneming ,  want  zij  zijn  niet 
uitgesloten  als  getuigen  omtrent  feiten,  die  zij  vroeger  waarna- 
men, op  later  leeftijd  of  na  ophefElng  der  curateele  gehoord  te 
worden,  maar  veeleer  daarin,  dat  zij  het  gewicht  hunner  verklar 
ringen  met  het  oog  op  de  daaraan  verbonden  gevolgen  niet  in 
staat  zijn  te  beseffen.  Vandaar  dat  zij  wel  als  getuigen  uitge- 
sloten zijn ,  zoodat  de  verklaringen  van  deze  personen  geen  middel 
van  bewijs  kunnen  uitmaken;  zij  kunnen  alleen  tot  toelichting 
worden  gehoord.  Wat  dit  beteekent  verklaart  de  wetgever  nader 
in  het  laatste  lid ,  maar  hij  heeft  die  bepaling  min  oordeelkundig 
uit  het  Wetb.  v.  Strafv.  nageschreven.  In  burgerlijke  zaken  heeft 
de  rechter  geen  daadzaken  op  te  sporen  maar  alleen  naar  het  be- 
wijs van  de  door  partijen  aangevoerde  daadzaken  onderzoek  te 
doen.  Let  men  op  de  strekking  der  bepaling,  waaruit  volgt  dat 
de  verklaringen  van  deze  personen  geen  bewijsmiddel  zijn  en  daar- 
aan dus  op  zich  zelf  geen  gronden  van  bewijs  mogen  onüeend 
worden,  maar  dat  altijd  het  bewijs  door  gewone,  d. i.  door  de 
wet  als  zoodanig  erkende,  middelen,  moet  worden  geleverd,  dan 
zullen  die  verklaringen  mogen  medewerken  tot  vestiging'  van  's  rech- 
ters overtuiging,  die  door  de  gewone  en  naar  de  wet  uit  zich 
zelven  afdoende  middelen  niet  volkomen  gevestigd  was.  Zij  komien 
dan   te  pas   bij  het  waardeeren  der  getuigenissen  naar  art.  1945. 

Ad  lam.  De  wetgever  liet  zich  noch  door  het  Wetb.  N.  v.  H. 
art.  1268,  dat  18  jaren  aannam,  noch  door  het  Ontw.  1820  (art. 
3357  en  3358)  dat  kinderen  beneden  12  jaren  volstrekt  onbevoegd , 
alle  personen  boven  de  12  doch  beneden  16  min  bevoegd  ver- 
klaarde, bewegen  om  van  den  G.  de  Pr.,  art.  285,  af  te  wijken, 
Dat  hij  zich,  door  het  verband,  dat  in  den  Code  Pénal  artt.  66, 
67  (verg.  W.  v.  Straft,  art.  39)  tusschen  den  leeftijd  van  16  ja- 
ren en  het  handelen  met  oordeel  des  onderscheids  bestond,  liet 
verleiden  om  voor  de  bekwaamheid  tot  het  afleggen  van  getui- 
genis  in   strafzaken  den   16-jarigen  leeftijd  te  vorderen  (art.  190 
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n^.  1,  thans  164  n^.  1  Straf7. ,  doch  die  jongeren  dan  16  jaar 
heeten  thans  geen  kinderen  meer),  was  niet  te  rechtraardigen  en 
heeft  een  misstand  in  de  wetgeving  doen  ontstaan,  die  reeds  in 
1838  had  behooren  te  worden  weggenomen ,  doch  die  ook  mét  de 
invoering  van  het  nieawe  Wetb.  van  Strafrecht  en  de  zoo  ruime 
herziening  van  het  Wetb.  v.  Straft,  is  blijven  voortduren.  Dat 
men  in  den  leeftijd  voor  de  getuigen  onderscheid  maakt  tusschen 
burgerlijke  en  stra&aken,  daarvoor  kunnen  aannemelijke  gronden 
bestaan  (verg.  het  Ontwerp  van  1804  art.  10  n^.  2  en  3)  maar 
het  verschil  van  één  jaar  is  nog  dwazer  dan  de  reden  die  in  de 
strafvordering  tot  de  afwijking  van  art.  79  0.  dl.  0.  leidde. 

Ad  2^^»  Dat  een  wetgever,  die,  zooals  de  onze ,  gebiedend  voor- 
schrijft dat  een  meerderjarige  die  zich  in  een  voortdurenden  toe- 
stand van  krankzinnigheid  bevindt  onder  curateele  gesteld  moet 
worden  (art.  487*  B.  W.)  en  door  verdere  bepalingen  (art.  488,  490) 
zorgt  dat  aan  dit  gebod  gevolg  kaïn  worden  gegeven,  eigenlijk 
alleen  de  wegens  krankzinnigheid  onder  curateele  gestelden  als 
krankzinnig  aanmerkt,  is  niet  vreemd.  Evenmin  dat  daarmede 
gelijk  gesteld  werden  zij ,  wier  plaatsing  in  een  gesticht  door  den 
rechter  hangende  het  geding,  bij  voorraad  is  bevolen.  Zie  art.  509 
§  2  B.  W.  Intusschen  komt  het  toch  aan  op  den  toestand  van 
krankzinnigheid ,  waarvan  de  beoordeeling  even  goed  aan  den  rechter 
kon  zijn  overgelaten  als  het  nu  aan  hem  staat  om  het  bestaan 
van  heldere  oogenblikken  aan  te  nemen,  in  welke  het  hem  vrij- 
staat den  onder  curateele  gestelde  te  hooren.  Nu  evenwel  bij  art. 
43  der  wet  van  1884  n^.  96  art.  509  B.  W.  is  ingetrokken  en 
alzoo  het  in  art.  1949  §  1  aan  het  slot  bedoelde  geval  van  „in 
verzekerde  *  bewaringstelling  bij  voorraad"  niet  meer  kan  voorko- 
men, had  ook  deze  bepaling  bij  die  wet  van  1884  als  zoo  menig 
andere  van  het  B.  W.  wel  gewijzigd  mogen  worden  in  dien  zin 
dat  behalve  de  onder  curateele  gestelden  zij  die  ter  zake  van  krank- 
zinnigheid in  een  gesticht  zijn  geplaatst,  worden  uitgesloten. 

Zij  die  wegens  zwakheid  van  vermogens  hunne  onder  curateele- 
steUing  zelf  hebben  gevraagd  zijn  niet  uitgesloten  en  kunnen  dus 
onder  eede  worden  gehoord. 

Bedenen  van  wraking.  Dat  er  omstandigheden  kunnen  zijn, 
waarin  de  waarheidsliefde  ook  van  een  in  het  algemeen  waarheid- 
Uevend  persoon  op  te  zwaren  proef  wordt  gesteld,  of  dat  althanci 
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het  aannemen  van  de  waarheid  van  zijn  getuigenis  bij  hen  die  een 
daarmede  strijdig  belang  hebben  een  te  rechtmatigen  grond  yuL 
achterdocht  moet  opwekken^  dan  dat  het  oorbaar  zou  zijn  hen  als 
getuigen  toe  te  laten,  buiten  die  gevallen  althans  waarin  ook  hon 
getuigenis  niet  gemist  zou  kunnen  worden,  laat  zich  hoeren.  En 
dat  de  wetgever  dergelijke  omstandigheden  vindt  in  betrekking 
van  huwelijk  of  nauwe  verwantschap  en  dan  op  dien  grond  zekere 
personen  niet  ab  getuigen  gehoord  wil  hebben,  gelijk  wij  hier- 
boven zagen,  is  uitnemend  te  rechtvaardigen.  Terwijl  voorts  de 
gedingvoerende  partijen  de  meest  mogelijke  vrijheid  moeten  hebben 
om  de  geloofwaardigheid  van  de  getuigen,  wier  verklaringen  een 
zoo  afdoenden  invloed  kunnen  hebben  op  de  beslissing  over  hunne 
rechten,  niet  slechts  in  twijfel  te  trekken  maar  zelfs  met  nadruk 
•  te  bestrijden,  is  het  niet  meer  dan  billijk,  dat  getuigen  die  zich 
in  een  of  andere  betrekking  tot  de  partijen  bevinden ,  waardoor  in 
het  algemeen  hunne  betrouwbaarheid  in  verdenking  wordt  gebracht, 
of  hun  de  verklaring  der  waarheid  bezwaarlijk  doet  vallen,  van 
de  verplichting  om  getuigenis  af  te  leggen  worden  ontheven.  Wij 
zullen  deze  overweging  bij  de  redenen  van  verschooning  in  toe- 
passing zien  komen. 

Maar  dat  aan  partijen  de  bevoegdheid  gegeven  wordt  om  ge- 
tuigen, wier  geloofwaardigheid  in  het  algemeen  kan  aangenomen 
worden,  als  onbetrouwbaar  te  doen  uitsluiten,  zonder  dat  zij  dese 
krenking  in  hun  wèl  begrepen  eergevoel  kunnen  voorkomen  door 
zich  te  verschoonen,  gelijk  dit  uit  de  drie  eerste  in  art.  1950  ve^ 
melde  reden  van  wraking  j^.  art.  1946  n^.  1  en  2  (zie  den  tekst 
bl.  35  n^.  1,  2,  en  3)  voortvloeit,  is  m.  i.  niet  te  rechtvaardigen. 

Waarom  moet  een  rechter ,  die  weet  dat  er  een  reden  van  wraking 
tegen  hem  bestaat,  het  collegie  waartoe  hij  behoort  in  de  gelegen- 
heid stellen  om  te  beslissen  of  hij  zich  onthouden  moet,  of  zich 
op  dien  grond  verschoonen?  Is  het  voor  een  getuige  van  minder 
belang  eene  wraking  te  voorkomen  dan  voor  een  rechter?  Dat, 
wanneer  een  rechter  zich  niet  onthoudt,  de  gelegenheid  tot  wra- 
king voor  de  partijen  moet  openblijven  is  eenvoudig  daarvan  bet 
gevolg,  dat  er  anders  tegen  een  onbetrouwbaren  rechter  niets  te 
doen ,  ja  zelfs  niets  te  zeggen  ware.  Maar  bestaat  er  in  eenig  geval 
noodzakelijkheid  voor  de  wraking  van  een  getutge,  nu  al  de 
bezwaren  tegen  zijn  geloofwaardigheid  vrijelijk  aan  den  rechter 
kunnen  worden  medegedeeld,  en  deze,  in  de  beoordeeling  daarvan 
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YTij  en  onafhankelijk  I  het  best  in  staat  is  om  alle  omstandigheden 
van  het  bijzonder  geval  in  aanmerking  genomen,  daaromtrent  te 
beslissen?  Kan  de  wraking  die  van  eene  partij  uitgaat  niet  even 
goed  bestuurd  worden  door  vrees  voor  de  waarheidsliefde  van  een 
getuige  als  door  verdenking  van  zijne  betrouwbaarheid ,  welk  laatste 
de  wetgever  vooronderstelt?  Zal  de  grond  waarop  de  wetgever  de 
wraking  om  bepaalde  redenen  toelaat  niet  even  goed  een  schijn- 
grond  kunnen  zijn ;  de  ontdekking  van  de  waarheid  door  die  wraking 
niet  belet  kunnen  worden,  zonder  dat  er  een  absolute  grond  voor 
de  onbetrouwbaarheid  des  getuige  bestaat,  en  een  getuige  die  zijne 
verplichting  om  in  rechte  te  verschijnen  moet  nakomen,  daardoor 
niet  onnoodig  aan  eene  absolute  verdenking  zijner  waarheidsliefde 
zijn  blootgesteld?  eene  verdenking,  die  hij  zich  moet  laten  wel- 
gevallen, omdat  een  der  gedingvoerende  partijen  dat  goedvindt  en 
het  wapen  daartoe  aan  de  wet  ontleent?  Ja  zelfs  acht  ik  in  het 
geheel  niet  gerechtvaardigd  de  bevoegdheid  aan  eene  gedingvoe- 
rende partij  toegekend  om,  zooals  uit  art.  1950  n^  4  voortvloeit, 
een  getuige  alleen  op  grond  van  veroordeeling  wegens  zekere  mis- 
drijven te  wraken.  Wil  men  zoodanige  veroordeeling  tot  een  reden 
van  wraking  maken,  dan  had  deze  laatste  afhankelijk  moeten  ge- 
steld worden  van  eene  door  den  strafrechter  aan  die  veroordeeling 
verbonden  ontzetting  van  de  bevoegdheid  om  in  rechte  getuigenis 
der  waarheid  af  te  leggen.  Daartoe  had  's  rechters  bevoegdheid 
om  ook  deze  bijkomende  straf  uit  te  spreken  in  art.  28  van  het 
Wetb.  V.  Strafrecht  moeten  zijn  opgenomen.  Zie  daarover  mijne 
opstellen  in  het  Tijdschrift  voor  Strafrecht  Dl.  UI,  bl.  279  en 
415  en  de  bedenkingen  daartegen  ingebracht  door  Mr.  A.  A.  db 
PiNTO  en  Mr.  Simons  in  W.  n\  5693  en  5740,  Paleis  van  Justitie 
1889  n^.  85.  Wil  men  die  beperking  niet,  dan  is  de  wraking  ook 
in  dit  geval  een  exorbitant  recht  aan  de  gedingvoerende  partij 
toegekend.  Veel  verkieslijker  komt  het  mij  dan  voor  om  de  vraag 
omtrent  de  meerdere  of  mindere  geloofwaardigheid,  als  gevolg 
yan  of  in  verband  met  eene  veroordeeling  tot  straf,  aan  de  waar- 
deering van  partijen  en  ten  slotte  aan  den  rechter  over  te  laten. 
Ik  zou  derhalve  die  geheele  instelling  van  de  wraking  der  getuigen 
willen  zien  vervallen.  2iie  ook  ,Mr.  A.  A.  db  Pinto  ,  Handelingen 
der  Juristen-Vereeniging  1879  bl.  62  vv.  Der  getuigen  geloof- 
waardigheid bUjve ,  ook  in  de  gevallen  die  thans  redenen  van  wra- 
king opleveren,  aan  het  debat  der  partijen  en  ten  slotte  aan  het 
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oordeel  dee  rechters  overgelaten;  maken  de  partijmi  er  geen  mel- 
ding van ,  dan  heeft  de  rechter  er  evenmin  dis  thans  op  te  letten 
al  mochten  zij  hem  van  elders  bekend  zijn.  De  wraking  bemst  op 
eene  verouderde  traditie;  „eïLe  n'a  plas  ancune  raison  d'ètie  dn 
moment,  que  Ie  jnge  pèse  les  témoignages  au  Heu  de  les  compter", 
zegt  volkomen  juist  GlassoN;  les  sources  de  la  procédure  dvile 
firangaise  p.  95.  En  waartoe  dan  de  deur  openzetten  voor  wat  tot 
niet  anders  dan  tot  verwikkeling  van  het  proces  aanleiding  kan 
geven?  Het  behoud  van  eene  ondeugdelijke  instelling  rechtvaardigt 
dit  allerminst!  In  het  fr.  ontwerp  tot  herziening  van  den  Code  de 
pr.  van  1866  was  de  wraking  vervallen.  Art.  231  en  de  toel.  p. 
m.  50.  Evenzoo  in  het  Ontw.  tot  gedeeltelijke  herziening  van  1886 
en  de  toel.  op  tit.  X.  Doch  de  wet  neemt  redenen  van  wraking 
aan  en  vindt  die  in  betrekking  van  verwantschap,  waarin  de  ge- 
tuige tot  de  partij  zelve  of  haar  echtgenoot  staat  (n^.  1  en  2  van 
art.  1950),  welke  betrekkingen  dan  vooringenomenheid  met  die 
partij  of  ook  het  tegendeel,  doen  onderstellen.  Dan  in  betrekkin- 
gen ,  waarin  verplichtingen ,  die  de  getuige  jegens  een  der  partijm 
heeft,  als  begiftigde ,  of  afhankelijkheid  als  dienstbode  of  bediende 
waarin  de  getuige  van  een  der  partijen  geplaatst  is ,  de  onbevangen- 
heid van  oordeel  of  den  moed  om  de  waarheid  te  zeggen  drukken. 
Voorts  het  belang  dat  de  getuige  kan  hebben  bij  de  beslissing,  al 
zij  dit  geen  rechtstreeksch  maar  slechts  een  zijdelingsch  belang, 
hetwelk  bij  iemand  die  vermoedelijk  de  erfgenaam  of  de  begiftigde 
ter  zake  des  huwelijks  van  een  der  partijen  is,  kan  bestaan,  terwijl 
de  erfgenaam,  ook  afgezien  daarvan,  belang  kan  hebben  zijn  ver- 
moedelijken  erflater  niet  te  ontstemmen  n^.  3.  In  n^  4.  eindelijk 
vindt  de  wetgever  een  voor  wraking  voldoende  reden  in  de  ver- 
dachtheid van  iemands  waarheidsliefde,  die  hij  afleidt  uit  eene  ver^ 
oordeeling  wegens  bepaalde  misdrijven.  De  burgerlijke  rechter  moet 
onbetrouwbaarheid  van  zulk  een  veroordeelde  aannemen  als  daarop 
door  eene  partij  beroep  wordt  gedaan.  De  strafrechter  die  alleen 
zou  kunnen  beoordeelen ,  of  de  onbetrouwbaarheid ,  op  grond  van 
het  gepleegde  delict  en  de  omstandigheden  waaronder  dit  gepleegd 
werd,  moet  worden  aangenomen,  mag  zich  er  niet  over  uitlaten. 
Ad  l^m.  Zie  blz.  35.  De  verwanten  in  de  rechte  lijn  zijn  door 
art.  1947  uitgesloten,  verwanten  in  de  zijlijn  tot  in  den  tweeden 
graad  kunnen  zich  volgens  art.  1946  P.  verschoonen.  Doen  zij 
dit  niet,   dan  kunnen  zij  gewraakt  worden,  terwijl  de  verwanten 
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in  de  zijlijn  in  den  derden  en  in  den  vierden  graad  aan  wraking 
bloot  staan  zonder  dat  zij  zich  mogen  yerschoonen, 

Ad  2^^.  Hier  moeten  bedoeld  zijn  zij  die  aan  den  echtgenoot 
Tan  een  der  partijen  door  zwagerschap  zijn  verbonden ,  want  zij 
die  aan  de  partij  zelve  door  zwagerschap  verbonden  zijn^  worden 
wat  de  zijlinie  tot  in  den  vierden  graad  ingesloten  betreft,  reeds 
in  n^.  1  wraakbaar  verklaard.  De  wetgever  drukt  het  hier  duide- 
lijker uit  dan  in  art.  1946  n^.  2  x»die  den  echtgenoot  bestaan". 

Ad  3«in.  Dienstboden  of  bedienden.  Serviteurs  et 
domestiques  zeide  art.  283  G.  de  pr.  en  daar  hadden  deze 
uitdrukkingen  reeds  eene  andere  beteekenis  dan  onder  de  ord.  van 
1667,  welker  commentatoren  onder  domestiques,  in  tegen- 
stelling van  serviteurs,  huisgenooten  verstonden  die  geen 
dienst  verrichten.  Joübbb  op  art.  14  van  tit.  XXII.  In  ieder  geval' 
is  het  nu  bij  ons  door  bedienden  vertaald.  En  dit  reeds  in  het 
Wetb.  van  1880  hetwelk  in  art.  1958,  3'>.  in  d^  hoU.  en  fr.  tekst 
deze  zelfde  uitdrukkingen  overnam.  Art.  11  van  't  O.  1804  sprak 
n^.  4  van  gebroodde  bedienden  en  deze  uitdrukking  kwam 
ook  in  het  O.  1820,  in  art.  8859  n<>.  1  voor.  Mij  dunkt  dat  de 
laatste  uitdrukking  beperkter  is,  zoodat  daaronder  alleen  die  be- 
dienden te  verstaan  zijn  die  voor  hunne  diensten  ook  belooning 
vinden  in  de  kost,  die  het  brood  hunner  meesters  eten  en  daar- 
door in  meerdere  of  mindere  mate,  want  huisvesting  behoeft  er 
niet  onder  begrepen  te  zijn,  tot  het  huisgezin  behooren.  Die  ge- 
broodde bedienden  zijn  ook  onder  de  dienstboden  of  bedienden  be- 
grepen maar  deze  laatste  omvatten  ook  de  zoodanige  die  op  het 
kantoor,  in  den  winkel  of  de  werkplaats  in  de  zaken  van  den 
patroon  werkzaam  zijn.  Yooral  in  handelszaken  is  deze  reden  van 
wraking  onhoudbaar  te  achten.  Zie  Handelingen  Juristen-Yereeni- 
ging  1876,  n  bl.  110.  Op  die  onhoudbaarheid  heeft  de  wetgever 
echter  alleen  gelet  bij  het  bewijs  van  de  eenzelvigheid  van  het 
goed,  en  het  getal  de  maat  of  het  gewicht  van  het  goed  in  het 
geval  van  art.  492  E.  De  ontvanger  wordt  daar  bevoegd  verklaard 
om  het  bewijs  te  leveren  zel&  door  het  getuigenis  van  de  personen 
welke  hij  tot  afhaling  en  opslag  in  het  werk  heeft 
gesteld,  waardoor  de  wraking  wordt  uitgesloten.  De  ruimere 
beteekenis  van  bedienden  wordt  door  deze  bepaling  bevestigd. 
In  het  aan  dat  van  art.  492  analoog  geval  van  art.  93  K.  blijft 
evenwel  art.    1950  n^.  3  zijne  kracht  behouden.    Het  bij  de  wet 
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yan  1896  n^  244  herziene  artikel  384  sluit  weder  in  een  bijzonder 
geyal  de  toepassing  yan  art.  1950  nit.  Naar  de  opyatting  yan  het 
maatschappelijk  yerkeer  zijn  onder  dienstboden  niet  begrepen  zij 
die  enkele  diensten  yoor  loon  bewijzen  als  huisonderwijzers  en 
eyenmin  inwonende  gonyerneurs  en  gouyemantes.  De  zg.  MbomieB" 
mogen  niet  in  alles  met  dienstboden  in  den  meer  bepaalden  zin 
yan  het  woord  gelijk  gesteld  worden,  zij  worden  toch  onder  de 
dienstboden  begrepen.  Qeen  wraking  wordt  toegelaten  ten  aanzie 
yan  hen  die  dienstboden  of  bedienden  yan  een  der  partijen  mochten 
geweest  zijn.  Ook  hier  zal  de  reden  yan  wraking  alzoo  yeryaUen 
door  een  ontslag  uit  den  dienst  yóór  den  dag  waarop  de  getuige 
gehoord  zal  worden ,  waaroyer  Dibphoib  bl.  78  en  79  tegen  yAN  Bbll. 
Indien  de  wetgever  ook  niet  de  dienstboden  en  bedienden  onder 
hetzelfde  n^.  had  gebracht  met  den  yermoedelijken  erfgenaam  en 
begiftigde  en  hen  die  een  rechtstreeksch  of  zijdelingsch  belang 
hebben ,  dan  zou  er  grond  bestaan  om  den  er%enaam  en  begiftigde 
alB  yoorbeelden  yan  belanghebbenden  te  beschouwen  en  aan  te 
nemen  dat  de  wetgever,  evenals  de  firansche  met  zijn  ,yhéritier 
présomtif ',  alleen  den  er%enaam  bij  versterf  had  bedoeld.  In  het 
oog  der  wet  kan  ook  de  er%enaam  bij  versterf  eigenlijk  alleen 
als  vermoedelijk  er%enaam  zullende  zijn  beschouwd  worden,  dew^l 
zijne  verwachting  hem  niet  dan  door  een  testament  kan  worden 
ontnomen.  Hij  kan  daarom  ook  als  belanghebbende  bij  het  yer- 
mogen  van  den  toekomstigen  erflater  aangemerkt  worden,  als  hoe- 
danig een  testamentair  er%enaam  zich  nauwlijks  zou  vermeten  te 
gedragen.  Dan  zou  de  begiftigde  ook  beperkt  moeten  zijn  tot  de 
begiftigde  ter  zake  des  huwelijks,  die  onherroepelijk  tot  de  na- 
latenschap geroepen  met  nog  meer  recht  zich  als  belanghebbende 
bij  des  schenkers  vermogen  zoude  beschouwen.  Dus  GABSOimsT  II, 
§  329 ,  o&choon  hij  twijfelt  in  n^  82.  Maar  nu  daar  ook  de  dienst- 
boden en  bedienden  genoemd  worden  en  daardoor  de  gedachte  aan 
een  zekere  mate  van  afhankelijkheid  uitgedrukt  wordt,  nu  kan  die 
algemeene  uitdrukking  van  begiftigde  ook  op  dengene  slaan 
die  eene  schenking  onder  de  levenden  heeft  ontvangen  en  in  ver- 
band daarmede  den  schenker  naar  de  oogen  heeft  te  zien  en  dan 
moet  men  ook  wel  aannemen  dat  de  wetgever  aan  de  afhankelijk- 
heid van  den  vermoedelijk  door  de  wet  geroepen  erfgenaam  heeft 
gedacht,  daarin  bestaande,  dat  hij  onterfd  kan  worden.  Zoo  kan 
hij   ook  den  in  een  testament  benoemden  er%enaam  bedoeld  heb- 
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ben^  die  ran  de  yoortduring  dier  hoedanigheid  niet  zeker  ifi,  al 
is  het  zoo  geen  gewoonte  dat  aan  dergelijke  instelling  bij  testament 
ruchtbaarheid  gegeven  wordt  en  dus  eigenlijk  deze  grond  van  wra- 
king alleen  zal  gebruikt  knnnen  worden  door  dengene  die  het  testa- 
ment maakte,  terwijl  de  wetgerer  wel  in  de  eerste  plaats  aan  de 
.tegenpartij  moet  gedacht  hebben.  Hoe  dit  zij ;  zooals  de  wet  ligt, 
bestaat  er  geen  afdoende  reden  om  de  algemeen  luidende  woorden 
yan  ^erfgenaam"  en  begiftigde"  te  beperken.  De  toepassing  yan 
de  wiaking  op  een  testamentairen  er%enaam  zal  uit  den  aard  der 
zaak  zelden  kunnen  plaats  hebben.  Verg.  Dibphxtis  III,  blz.  81. 

Het  is  duidelijk  dat  hier  niet  aan  den  yermoedelijken  erfgenaam 
yan  B.  L  tit.  19  B.  W.  is  te  denken,  maar  aan  hem  die  ver- 
moedelijk er%enaam  worden  zal. 

Hoe  de  fir.  wetgever  aan  dien  héritier  prósomtif  ou  do- 
nataire  is  gekomen,  is  niij  niet  gebleken.  De  commentatoren 
der  ordonnantie  noemen  hen  niet  en  bij  de  beraadslagingen  over 
den  Code  viel  er  niets  over  voor. 

Ten  aanzien  van  hen  die  vermoedelijk  bij  versterf  erfgenaam 
zullen  zijn,  moet  de  wetgever  wel  een  verderen  graad  van  bloed- 
verwantschap onderstellen  als  in  n^^.  1  is  aangewezen. 

Wat  hier  over  dien  yermoedelijken  er%enaam  gezegd  wordt  kan 
ook  bij  de  toepassing  van  art.  30  n^.  8  B.  B.  te  pas  komen  en 
alzoo  tot  aanvulling  strekken  van  hetgeen  ik.  Dl.  IQ,  bl.  288 , 
op  n^.  8  aanteekende. 

Dadelijk  (liever  rechtstreeksch)  of  zijdelingsch  be- 
lang. Verg.  hierover  hetgeen  ik  aanteekende  op  art.  30  in  Dl.  IE, 
bl.  231  ad  n^.  1  en  de  bepalingen  van  n^  6, 8  en  9  van  dat  artikel. 
Het  schijnt  wel  dat  het  ontbreken  van  deze  reden  in  art.  283 
C.  de  pr.  eene  voorname  aanleiding  is  geweest  tot  uitbreiding  der 
daar  wèl  genoemde  redenen.  En  ofschoon,  eens  de  instelling  der 
wraking  aangenomen,  deze  reden  zeker  niet  mocht  ontbreken,  kan 
zij  tot  een  zeer  ruime  toepassing  van  het  middel  aanleiding  geven. 
Hoewel  nu  de  bepaling  zelve  buiten  de  daarin  aangegeven  redenen 
yan  wraking  niet  mag  uitgebreid  worden,  is  daarmede  niet  ge- 
zegd, dat  de  woorden  waarin  iedere  reden  is  uitgedrukt  in  hunne 
meest  enge  beteekenis  moeten  worden  opgevat.  Wij  zagen  dit  reeds 
ten  opzichte  van  erfgenamen  en  begiftigden,  en  wanneer  wij  bij 
deze  redenen  van  wraking  letten  op  de  betrekking  van  dienstboden 
en  bedienden,   die  de  wet  daartoe  afdoende  acht,  en  op  de  uit^ 
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breiding  die  hij  aan  de  betrekking  van  aanverwantscbap  geeft  met 
name  in  art.  1960  n^  2,-  dan  zie  ik  niet  in,  waarom  ook  hier 
niet  een  zedelijk  belang  even  goed  als  een  stoffelijk  belang  in  aan- 
merking zon  mogen  komen,  al  liggen  in  het  algemeen  de  beharti- 
ging van  stoffelijke  belangen  meer  op  den  weg  yan  den  burgerlijken 
wetgever.  Yerg.  Dophuis  UI,  bl.  82  en  y.  Bbll  daar  aangehaald. 
Ad  4am.  Zooals  n^  4  yan  art.  1950  in  18S8  gesteld  werd,  kon 
het  na  de  inyoering  yan  het  Wetb.  v.  Strafrecht  niet  blijyen.  GFeen 
straf,  wegens  welk  misdrijf  ook  uitgesproken,  is  in  sich  zelre 
onteerend  en  de  yier  dus  genoemde  wanbediijyen  zouden  nu  niet 
de  eenige  zijn  die  afzonderlijk  moesten  worden  opgenoemd.  Het 
was  zeker  van  belang  eene  lange  lijst  van  misdrijyen  te  yenmj- 
den  en  gebruik  te  maken  yan  eene  bepaling,  waar  al  die  mie- 
drijyen  aan  een  gemeenschappelijken  regel  werden  onderworpen 
om  door  eenyoudige  verwijzing  naar  die  bepaling  ze  all»i  eaam 
te  vatten.  Daiurtoe  leende  zich  art.  421  uitstekend ,  want  aUe  daar 
vermelde  artikelen  hebben  betrekking  op  misdrijven,  welker  be- 
drijvers allereerst  aan  wantrouwen  met  opzicht  tot  hunne  eeriyk- 
beid  en  waarheidsliefde  blootstaan.  De  meineed  was  ook  eene  ge- 
schikte inleiding  tot  de  overige  niet  met  name  genoemde.  Maar, 
of  eene  redactie,  als  nu  kortheidshalve  gekozen  werd,  de  dnide- 
lijkheid  van  de  bepaling  bevordert,  is  eene  andere  vraag.  Yerwij- 
zing  naar  andere  bepalingen  is,  dunkt  mi^,  zooveel  mogelijk  te 
vermijden;  moet  dientengevolge  de  lezer  der  wet  eene  menigte 
bepalingen  van  een  ander  wetboek  gaan  napluizen ,  dan  wordt  daar- 
door het  recht  verstand  der  wet  niet  bevorderd ,  en ,  wat  nu  juist 
de  verhooging  van  straf  met  een  derde,  bij  herhaling,  met  de 
wraking  te  maken  heeft ,  is  een  vraag  die  de  lezer  der  wet  natuurlijk 
doet,  maar  hem  in  een  verkeerden  gedachtengang  zou  bren^n, 
indien  het  nader  onderzoek  hem  niet  onmiddellijk  deed  zien,  dat 
die  verhooging  van  straf  bij  herhaling  met  de  wraking  of  den  daar- 
voor uit  de  veroordeeling  ontleenden  grond  niets  heeft  uit  te  staan. 

Geen  andere  redenen  van  wraking  dan  de  in  art.  1950  genoemde 
kunnen  worden  aangevoerd.  Wanneer  de  wetgever  voor  de  wraking 
bet  stelsel  huldigt ,  dat  deze  niet  in  algemeene  bewoordingen  mag 
plaats  hebben  maar  dat  altijd  bepaalde  redenen  moeten  worden 
aangevoerd,  welke  dan  door  den  rechter  te  beoordeelen  zijn,  — 
een  stelsel  dat  de  Ord.  van  1667  huldigde,  —  dan  is  het  aantal 
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redenen  van  wraking  a  priori  niet  aan  te  geven.  Maar  jnist  om 
die  uitbreiding,  welke  ten  slotte  een  ieder  aan  wraking  bloot- 
stelde en  daarmede  het  stelBel  y«roordeelde ,  wilde  de  wetgeyer 
Tan  den  C.  de  pr.  zelf  de  redenen  Taststellen,  geÜjk  hi|  deed  in 
art.  283.  Ten  onrechte  meende  dan  ook  TorLUBR,  IX  271  yy. , 
daarin  slechts  voorbeelden  te  zien  en  nam  hij  eene  onders(dietding 
van  algemeene  en  bijzondere  redenen  van  wraking  Aan ,  weDce  ge- 
heel bniten  de  wet  ligt.  Toeh  is  de  firansche  jnrispmdMitie  zeer 
verdeeld  op  het  pnnt  van  al  of  niet  nitbreiding  der  U}  de  wet 
gestelde  redenen.  Verdeeld  zijn  ook  de  schri|yer8  doch  de  gronden 
door  Garbonnbt  §  329  tegen  de  nitbreiding  kort  saamgevat  zijn 
m.  i.  afdoende.  Bonobnnb  IY  p.  403^  die  vóór  hem  de  leer  van 
TouLUBB  en  anderen ,  waaronder  Gabbb  en  Chauvbaü  op  art.  283, 
uitvoerig  en  grondig  bestreed,  wees  er  nog  op,  dat  bij  de  be- 
werking van  den  C.  de  pr.  sommige  gerechtshoven  de  beperking 
veroordeelden  en  de  bepaling  enuntiatief  gesteld  wilden  hebben, 
waaraan  niet  werd  voldaan.  Zie  ook  Bonnibe  I  n^.  281.  Ons  art. 
1950  is  op  gelijke  wijze  als  art.  283  geredigeerd  en  sluit  dus  ook 
de  daarin  wèl,  bij  ons  opzettelijk  niet  opgenomen  reden,  als  het 
geven  van  „certificats  sur  les  fiaits  relatifs  au  proces",  welke  vol- 
gens de  Begeeriiiig  niet  kon  opwegen  tegen  den  door  den  getuige 
a%elegden  eed  (Yoobdtjin  T  bl.  519),  volstrekt  uit.  Nu  mag  men 
over  de  door  de  Begeering  voor  de  niet  opneming  van  dien  grond 
van  wraking  opgegeven  reden  denken  zooals  men  wil,  de  daarover 
gevoerde  gedachtenwisseling  doet  duidelijk  uitkomen  dat  aan  den 
beperkenden  zin  van  het  artikel  niet  werd  getwijfeld.  Toch  komen 
ook  ia  onze  jurisprudentie  uitspraken  in.  anderen  zin  voor,  zooals 
vonnis  rechtb.  Maastricht  23  Oct.  1848  W.  n^.  852.  Zie  nog  voor 
de  beperkende  uitlegging  Opmerk,  en  Meded.  III  bl.  141. 

Zal  de  wraking  alleen  kunnen  worden  voorgesteld  door  de  te- 
genpartij van  de  partij  tot  welke  de  getuige  in  een  der  aangewe- 
zen betrekkingen  staat  7  De  wetgever  zegt  eenvoudig,  dat  zij  kunnen 
gewraakt  worden;  die  wraking  moet  uit  haren  aard  van  een  der 
partijen  uitgaan  en  dit  zal  wel  de  tegenpartij  zijn  van  degene  der 
partijen  welke  den  getuige  deed  oproepen.  Deze  doet  dit  natuurlijk 
omdat  zij  meent  van  den  getuige  eene  verklaring  in  haar  voordeel  ot 
in  het  nadeel  van  de  andere  te  vernemen  en  dan  zal  voor  deze  laatste 
belang  bij  de  wraking  ontstaan.  En  inderdaad ,  al  denkt  men  in  de 
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eerste  plaats  dat  de  betrekking,  die  als  reden  van  wraking  wordt 
aangewezen,  eene  verklaring  in  het  voordeel  van  de  partij  met 
welke  de  getnige  in  betrekking  bestaat,  hebben  zal,  het  tegen- 
deel kan  ook  voorkomen,  als  die  betrekking  niet  tot  genegenheid 
maar  tot  afkeer  of  vijandschap  heeft  geleid.  Vriendschap  of  vijand- 
schap zijn  anders  op  zich  zelve  in  onze  wet  geeü  redenen  vaa 
wraking,  niettegenstaande  het  O.  1804  daarop  wees,  althans  op 
de  laatste  in  art.'  11  n».  S,  en  O.  1820  art.  3359  n^.  1.  Even- 
min nam  onze  wetgever  uit  den  Code  over  het  „avoir  bu  on 
mangé  avec  la  partie  et  è.  ses  frais  depuis  la  prononciation  da 
jugement  qni  a  ordonné  Tenquète",  in  welke  reden  van  wraking 
de  herinnering  aan  het :  „qni  mienx  abreuve  mieuz  preuve'*  schijnt 
voort  te  leven. 

Dé  redenen  van  wraking,  die  in  verwantschap  haren  grond 
vinden,  hetzij  deze  bestaat  in  verwantschap  van  den  getuige  tot 
een  der  partijen ,  hetzij  in  aanverwantschap  tot  den  echtgenoot  van 
een  der  partijen,  en  voorts  die  op  de  betrekking  van  dien8tbaa^ 
heid  berusten ,  vervallen  in  gedingen  die  tot  den  staat  der  personea 
betrekking  hebben,  art.  1951,  en  in  gedingen  over  echtscheiding 
en  scheiding  van  t.  e.  b.  art.  827  B.  B.  Van  andere  gevallen  waarin 
redenen  van  wraking  vervallen  hadden  wij  gelegenheid  te  spreken 
op  bl.  43. 

Redenen  yan  Do  Wraking  waaraED  verwanten  bloot  staan ,  kan  door  sommi- 
^heffen°w^  gon  van  deze  worden  voorkomen ,  in  zooverre  hun  de  bevoegdheid 
piichHng  op.  is  toegekend  om  zich  van  het  afleggen  van  getuigenis  te  verschoonen. 

Deze  bevoegdheid  is  toegekend  aan: 

P.  verwanten  van  eene  der  partijen  in  de  zijlijn  in  den  twee- 
den graad; 

2®.  aanverwanten  van  den  echtgenoot  van  eene  der  partijen  in 
rechte  lijn  onbeperkt  en  in  de  zijlijn  in  den  tweeden  graad. 

Voorts  3°.  kunnen  zich  verschoonen  allen  clie  uit  hoofde  van 
hunnen  stand,  beroep  of  wettige  betrekking  tot  geheimhouding 
verplicht  zijn  doch  alleen  en  bij  uitsluiting  nopens  hetgeen  waar- 
van de  wetenschap  hun  als  zopdanig  is  toevertrouwd*). 


*)  L  Beuun,  het  beroepsgeheim  en  de  verplichting  tot  afleggen  ran  getuigenis  in  het 
hargerlijk  geding.  Acad.  proefschr.  Amsterdam  1802. 
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Bij  de  toekenning  van  de  bevoegdheid  om  zich  te  verschoonen 
is  de  wetgever  er  echter  niet  zoozeer  op  bedacht  geweest  om  de 
genoemde  verwanten  van  de  mogelijkheid  eener  wraking  te  ont- 
slaan, oüschoon  zij  dit  gevolg  heeft,  als  wel  omdat  hij  in  de  ver- 
wantschap in  den  aangewezen  graad  evenals  in  de  verplichting 
tot  geheimhouding  afdoende  reden  vond  om  onthefQng  te  verlee- 
nen  van  de  aan  een  ieder  die  niet  onbevoegd  of  onbekwaam  ver- 
klaard noch  gewraakt  is,  opgelegde  verplichting  om  getuige- 
nis in  rechte  af  te  leggen.  Art-  1946  B.  W. 

De  verplichting  om  getuigenlB  der  waarheid  af  te  leggen  is , 
ook  waar  zij  het  burgerlijk  geding  betreft,  eene  staatsburgerlijke 
verplichting.  Want  de  handhaving  van  het  recht  is  eene  staats- 
zoi^  en  terwijl  die  handhaving  van  het  recht  ook  bestaat  in  de 
verzekering  van  hunne  rechten  aan  de  bijzondere  personen  en  daartoe 
het  onderzoek  naar  en  de  ontdekking  van  de  waarheid  noodig  is 
van  de  feiten  waarop  die  rechten  steunen,  terwijl  die  ontdekking 
van  de  waarheid  zonder  de  medewerking  van  hen  die  met  de  fei- 
ten bekend  zijn  niet  mogelijk  is,  zoo  legt  de  Staat  niet  alleen 
met  voUe  recht  die  verplichting  aan  al  zijne  onderdanen  op,  maar 
is  zij  ook  in  de  eerste  plaats  eene  staatsburgerlijke  verplichting, 
al  komt  hare  nakoming  niet  alleen  der  algemeene  rechtszekerheid 
maar  ook  het  bijzonder  belang  der  gedingvoerende  partijen  ten  goede. 
Het  niet  voldoen  aan  die  verplichting  is  dan  ook  een  misdrijf, 
tegen  of  eene  overtreding  betreffende  het  openbaar  gezag  (artt.  192, 
444  Swb.).  Het  kan  bovendien  tot  eene  veroordeeling  tot  vergoe- 
ding van  de  te  vergeefs  gemaakte  kosten  jegens  de  gedingvoerende 
partij  aanleiding  geven.  Art.  116,  20U  B.B. 

Waar  de  wetgever  iemand  onbevoegd  verklaart  of  wegens  on- 
bekwaamheid als  getuige  niet  toelaat  en  waar  hij  uitsluiting  door 
wraking  veroorlooft,  heft  hij,  in  dit  laatste  geval  zoodra  van  de 
wraking  gebruik  gemaakt  wordt,  metseen  en  stilzwijgend  de  ver- 
plichting op. 

Ook  moest  de  wetgever  de  verplichting  wel  opheffen  of  mocht 
zij  geacht  worden  stilzwijgend  opgeheven  te  zijn,  waar  hij  zelf 
voor  sommige  personen  het  bestaan  eener  verplichting  tot  ge- 
heimhouding erkent. 

Maar  bovendien  kon  hij  redenen  hebben  om  ontheffing  van  de 
verplichting  te  verleenen ,  waar  eene  tusschen  den  getuige  en  eene 
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der  partijen  bestaande  betrekking  van  hare  waarheidlievendheid  te 
veel  zou  kunnen  vergen.  Zoo  kwam  de  wetgever  tot  de  aan  soo- 
danige  betrekking  door  hem  ontleende  reden  van  verschooning,  die 
hij,  behalve  het  beroep  op  eene  verplichting  tot  geheimhouding, 
in  art.  1946,  ak  zoodanig  vermeldt. 

Dat  die  redenen  van  verschooning ,  welke  haren  grond  aan  eene 
betrekking  tot  eene  der  partijen  ontleenen  en  de  redenen  van  wra- 
king aan  zoodanige  betrekking  ontleend  elkander  behoorden  te 
dekken ,  omdat  de  verschooning  een  middel  moet  zijn  om  de  wra- 
king te  voorkomen  en  dat  dit  in  onze  wet  het  geval  niet  is ,  had 
ik  gelegenheid  vroeger  op  te  merken. 

Omtrent  de  onder  n®.  1  en  2  van  art.  1946  vermelde  redenen 
merk  ik  alleen  op,  dat  onder  n^.  2,  om  't  verband  met  n^.  l  en 
de  vergelijking  met  art.  1950  n®.  1  en  2,  onder  hen,  die  den 
echtgenoot  van  een  der  partijen  bestaan,  noodzakelijk 
de  aanverv^anten  van  dien  echtgenoot  verstaan  moeten  worden. 
De  bloedverwanten  van  dien  echtgenoot  zijn  toch  in  de  rechte 
lijn,  onbekwaam,  i.  q.  onbevoegd,  verklaard,  terwijl  de  bloed- 
verwanten van  den  echtgenoot  in  de  zijlijn  tot  in  den  tweeden 
graad  begrepen  zijn  onder  n^.  1.  Die  den  echtgenoot  bestaan 
kunnen  dus  niet  anders  dan  aanverwanten  van  dien  echtgenoot 
zijn  en  dat  de  wetgever  zijne  redenen  van  verschooning  zóó  ver 
heeft  willen  uitstrekken,  kan  art.  1950  n^.  2  bevestigen,  alwaar 
hij  de  betrekking  van  aanverwant  van  den  echtgenoot  ook  als  reden 
van  wraking  aanneemt.  Zie  Dibphuis  III  bl.  87. 

Eene  bijzondere  bepaling  van  de  faillissementswet ,  art.  66  §  4 
(1893  n^.  140),  ontheft  den  echtgenoot,  den  gewezen  echtgenoot, 
de  kinderen  en  verdere  afkomelingen ,  en  de  ouders  en  grootouders 
des  gefailleerden  van  de  verplichting  om  getuigenis  af  te  leggen 
wanneer  zij  namens  (op  last  van?)  den  rechter-commissaris  daartoe 
worden  gedagvaard  ter  opheldering  van  alle  omst-andigheden  het 
faillissement  betreffende.  Het  geldt  hier  een  getuigenverhoc»  bui- 
ten geding.  Tan  partijen  is  geen  sprake  en  de  bepaling  van  art. 
1947  omtrent  onbevoegdheid  welke  op  eene  betrekking  tot  de 
partijen  berust,  is  hier  evenmin  als  die  omtrent  de  verschooning 
van  art.  1946  n^.  1  en  2  van  toepassing.  Yerschooning  op  grond 
van  verplichting  tot  geheimhouding  (art.  1946  n^.  3)  moet  ook 
hier  toepasselijk  worden  geacht,  volgens  art.  1950  wraakbare  ge- 
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tuigen  zullen  verplicht  zijn  getuigenis  af  te  leggen ;  yoor  de  wraking 
bestaat  geen  gelegenheid.  Wie  zou  haar  kunnen  voorstellen? 

N^.  3.  Het  lijdt  geen  twijfel  dat  de  wetgever  met  hen  die  tot 
geheimhouding  verplicht  zijn  vóór  alle  anderen  moet  bedoelen  hen 
die  hij  zelf  de  verplichting  tot  geheimhouding  oplegt.  Zoo  volgt 
eene  verplichting  tot  geheimhouding  voor  de  notarissen  uit 
den  eed  door  hen  af  te  leggen:  ,,dat  ik  de  meest  mogelijke  ge- 
heimhouding omtrent  den  inhoud  der  akten,  overeenkomstig  de 
voorschriften  der  wet  (zie  art.  42  wet  not.-ambt),  zal  in  acht  nemen" 
art.  18  wet  not.-ambt.  (Verg.  Regtsg.  Bij  blad  UI  (1853)  bL  377). 
Toch  kan  nog  wel  meer  dan  wat  in  de  akten  staat  hun  als  zoo- 
danig zijn  toevertrouwd.  Zoo  voor  hen  die  eenige  tak  van  de  ge- 
neeskunst uitoefenen,  art.  21  Wet  1878  n^.  222:  i, dat  ik  aan 
niemand  zal  openbaren  wat  in  die  uitoefening  als  geheim  ndj  is 
toevertrouwd  of  te  mijner  kennis  is  gekomen"  indien  niet  de  bij- 
voeging: tenzij  mijne  verklaring  als  getuige  of  deskundige  in  rechte 
gevorderd  worde",  juist  de  anders  uit  den  eed  voortvloeiende  reden 
van  verschooning  deed  vervallen.  Volgens  art.  30  der  wet  van  27 
September  1892  n<^.  223  op  de  vermogensbelasting,  wordt  door 
den  Yoorzitter  en  de  leden  van  de  raden  van  beroep  de  eed  of 
belofte  a%elegd  „dat  ik  hetgeen  mij  in  mijn  ambt  nopens  den 
aanslag  van»  een  ingezetene  of  diens  vermogen  blijkt  of  medege- 
deeld wordt,  zal  geheim  houden".  Zie  ook  art.  19  §  6  en  art.  26 
der  Wet  op  de  bedrijfsbelasting  2  Oct.  1893  &<>.  149.  Doch  de  wet 
vordert  niet  dat  de  verplichting  tot  geheimhouding  door  eene 
wettelijke  bepaling  opgelegd  zij.  Zij  acht  het  voldoende  als  die 
verplichting  aan  den  stand,  beroep  of  wettige  betrek- 
king is  verbonden.  En  wanneer  zij  hier  van  stand  spreekt  ter- 
wijl ons  staatsrecht  geen  standsvoorrechten  of  rechten  erkent,  zoo 
moet  zij  die  uitdrukking  stand  wel  in  de  beteekenis  van  het 
maatschappelijk  verkeer  hebben  gebruikt  en  kan  zij  daarbij  niet 
andersdanaan  den  geestelijken  stand  hebben  gedacht,  voorts 
aan  den  btand  der  advocaten,  welken  zij  uitdrukkelijk  als  zoo- 
danig erkent  in  art  11  van  het  Beglement  n^.  III.  De  bedieping 
van  den  geestelijke  of  godsdienstleeraar  en  het  beroep  van  den 
advocaat,  ook  dat  van  den  procureur,  brengen  beide  mede  dat  zij 
niet  behoorlijk  vervuld  kunnen  worden,  indien  op  de  geheimhou- 
ding van  hetgeen  hun  in  hunne  betrekking  wordt  toevertrouwd 
niet  kan  worden  gerekend. 
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Wat  wettige  betrekkingen  zijn,  is  moeilijk  te  bepalen. 
De  benaming  van  betrekking  kan  op  alle  ambten ,  bedieningen 
en  beroepen  worden  toegepast  en  dat  wettige  karakter  kan  niet 
veel  anders  beteekenen  dan  dat  de  betrekking  eene  door  de  wet 
niet  gewraakte  betrekking  zij.  Maar  welke  betrekkingen  de  wet- 
gever meer  bepaaldelijk  bedoelt  is  niet  te  zeggen.  Het  lijdt  m.  i 
geen  twijfel  of  de  strafbedreiging  tegen  het  opzettelijk  bekendmaken 
van  bijzonderheden  aangaande  eene  onderneming  van  handel  of  nij- 
verheid, bij  welke  iemand  werkzaam  is  geweest  en  waarvan  hem 
geheimhouding  is  opgelegd,  art.  273  Swb.,  moet  dergelijke  be- 
trekkingen doen  rangschikken  onder  die  welke  art.  1950  n**.  3 
bedoelt.  Door  deze  strafbedreiging  wordt  het  afleggen  van  getui- 
genis omtrent  zoodanig  geheim  niet  verboden ;  van  de  verplichting 
daartoe  k  a  n  de  getuige  zich  evenwel  verschoonen.  Overigens  zal 
de  rechter  in  ieder  geval ,  waar  geen  eed  tot  geheimhouding  werd 
afgelegd,  het  beroep  op  deze  reden  van  verschooning  en  de  vraag 
in  hoeverre  de  stand ,  het  beroep  of  de  betrekking  deze  rechtv^uu^ 
digt,  hebben  te  beoordeelen.  Men  vindt  dezelfde  uitdrukking  van: 
stand,  beroep  en  wettige  betrekking,  in  het  Wetb.  t. 
Straft,  art.  66  en  die  uitdrukking  is  behouden,  niettegenstaande 
in  het  Wetb.  v.  Strafrecht  bij  schending  van  geheimen  in  a.  272 
eenvoudig  van  ambt  of  beroep  gesproken  wordt ,  *terwijl  op  be- 
trekkingen die  onder  straf  bedreiging  tot  geheimhouding  verplich- 
ten alleen  art.  273  terugslaat.  Doch  ofschoon  zeker  de  verplichting 
van  geheimhouding  in  deze  bepalingen  eene  krachtige  sanctie  vindt, 
zal  toch  niet  de  openbaring  van  een  geheim  als  getuige  en  het 
niet  gebruik  maken  van  de  reden  van  verschooning,  die  strafbe- 
palingen toepasselijk  maken.  Het  ware  toch  zonderling,  dat  men 
een  reden  van  verschooning  zou  behoeven  om  van  eene  verplich- 
ting ontheven  te  worden  welker  nakoming  iemand  strafschuldig 
zou  maken.  Neen,  de  bij  de  wet  opgelegde  verplichting  tot  afleg- 
gen van  getuigenis  blijft  bestaan;  het  beroep  op  verschooning  hangt 
van  het  inzicht  des  getuige  af.  Het  voldoen  aan  eene  wettelijke 
verplichting  kan  hem  niet  strafschuldig  maken.  Art.  42  Swb.  Zie 
Mem.  V.  Toel.  op  art.  272  Swb.  Smidt  H,  bl.  403. 
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TITEL  IL 

GETÜIGET^  VERHOOR. 

De   Tonnen  en  formaliteiten  die  vereischt  worden  om  het  mid- 
del Tan  bewijs  door  getuigen  in  toepassing  te  brengen ,  m.  a.  w. , 
Toor  het  houden  Tan  het  getuigeuTerhoor,  worden  in  het  Wetb. 
T.  B.  B.  aangetroffen  in  tit.  Il  Tan 'het  1«  Boek,  art.  103 — 121, 
en  in  de  zesde  afdeeling  Tan  tit.  III  art.  100 — 218,  thans  199 — 
203.  Tot  grondslag  Tan  deze  bepalingen  strekten  de  Toorschriften 
Tan    den  C.  de  pr.  waarin  zij  op  drie  plaatsen  worden  geTonden. 
In   het  1»  deel  Tan  het  fransche  wetboek  wordt  het  getuigeuTer- 
hoor  Toor  de  Tredegerechten  behandeld  in  B.  I  tit.  7  (artt.  34 — 
40),    Toor  de  lagere  gerechten  in  tit.    12  artt.  252 — 294  en  in 
't  bijzonder  Toor  de  bij  deze  gerechten  aan  summiere  behandeling 
onderworpen  zaken  in  tit.  24  artt.  407 — 413.  De  bepalingen  TOor 
'de   lagere  gerechten  gemaakt  worden  dan  nog  in  art.  470  op  de 
HoTen   Tan  appèl  toepasselijk  Terklaard.  Onze  wetgOTer  heeft  te- 
recht ingezien  dat   de  regeling  Tan  den  franschen  Code  Toor  de 
Tredegerechten  hoogst  onTolledig  was ,  maar  of  hij  juist  zag,  toen 
hij  het  getuigeuTerhoor  bij  de  kantongerechten  in  tit.  II  ToUedig 
regelde   en   TOor   dat  bij  de  coUegiën  in  tit.  UI  afd.  6,  naar  die 
bepalingen  TOor  een  goed  deel  verwees,  door  ze  op  het  getuigen- 
Terhoor  in  summiere  en  ook  in  gewone  zaken  toepasselijk  te  Ter- 
klaren  daar  Terder.  die  Toorschriften  biJToegende  welke  alleen  bij 
de  gewone  behandeling  te  pas  komen,  mag  met  het  oog  op  eene 
goede  economie  Tan  de  wet  betwijfeld  worden.  Is  die  handelwijze 
al   in   Terband  met   de  opschriften  Tan  tit.  Il  en  tit.  UI  te  Ter- 
dedigen,  de  inhoud  Tan  tit.  Il  die,  gelijk  nog  ten  duidelijkste  uit 
art.  125  blijkt,  bestemd  is  om  Tan  de  regeling. der  procedure  bij 
de   coUegiën   afwijkende  Toorschriften  TOor  de  kantongerechten  te 
beTatten,   wraakt  het  opnemen  Tan  den  regel  Toor  het  getuigen- 
Terhoor   dli&kr  en   dus  de  regeling  Toor  de  rechterlijke  coUegiën 
TOor  te   steUen  als   eene   afwijking  Tan  dien  regel.  Erger  is  het 
eTonwel    dat  er  niet  altijd  tusschen  de  beide  deelen  der  aldus  ge- 
scheiden regelingen  de  Tereischte  harmonie  bestaat.  De  Ontwerper 
Tan   1865   kon,   tengeTolge  Tan  eene  betere  ordening  der  onder- 
werpen en  ook  door  de  a&chaffing  Tan  de  onderscheiding  in  sum- 
nuere  en  gewone  behandeling,  Tan  het  getuigevTerhoor  ééne  en 
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daardoor  betere  regeling  geven.  Zie  B.  II  tit.  Il  afd.  7  artt.  26— 
59  en  de  toelichting  (uitg.  Bblintantb)  I  bl.  147.  Bij  de  partieele 
herziening  van  1896  n^.  lOS  yerviel  met  de  onderscheiding  der 
behandeling  van  gewone  en  summiere  zaken  het  verhoor  door  den 
rechter-commissaris ,  hetwelk  alleen  in  zaken  van  gewone  behan- 
deling door  de  wet  was  toegelaten.  De  bijzondere  hiertoe  betrek- 
kelijke bepalingen,  artt.  204  t/m  218  worden  ingetrokken  en  de 
bepalingen  van  den  tweeden  titel  met  enkele  wijzigingen  en  aan- 
vullingen voor  de  coUegiën,  zoo  goed  als  dat  ging,  pasklaar  ge- 
maakt. De  weinig  methodische  regeling  van  het  geheele  onder- 
werp, waarop  ik  hier  boven  wees,  bleef.  Het  karakter  der  he^ 
ziening  liet  trouwens  eene  verbetering  daarvan  niet  toe. 

Wij  nemen  ook  hier  tot  uitgangspunt  de  manier  van  procedeeren 
in  eersten  aanleg  bij  de  rechterlijke  coUegiên,  bij  de  arrondisse- 
ments-rechtbanken  alzoo  en,  omdat  de  eerste  aanleg,  niettegen- 
staande de  wet  van  22  Juni  1893  n°.  98,  bij  den  Hoogen  Baad 
nog  kan  voorkomen ,  bij  dezen ;  bij  de  Hoven  alleen  voor  het  ge- 
val van  prorogatie  naar  art.  66  B.  O. ,  329  B.  B. ;  wat  er  bij  de 
kantongerechten  bijzonder  op  te  merken  valt ,  wijzen  wij  daarna  aan. 

Wij  hebbeü  dan  achtereenvolgens  te  bespreken: 

1®.  de  procedure  welke  leidt  tot  het  vonnis  waarbij  een  getui- 
genverhoor wordt  bevolen,  welke  wij  de  voorbereidende  procedure 
kunnen  noemen; 

2*^.  liet  verhoor  zelf  en  wat  verder  tot  uitvoering  van  het  von- 
nis strekt;  in  verband  daarmede  het  verhoor  voor  een  gedelegeer- 
den rechter  en  de  rogatoire  commissie; 

3®.  de  behandeling  van  de  hoofdzaak  n&  't  verhoor. 

Eindelijk  4^.  zullen  de  bijzondere  bepalingen  van  de  procedure 
bij  den  kantonrechter  in  behandeling  komen. 

Ten  slotte  valt  dan  nog  het  getuigenverhoor  buiten  ge- 
ding te  bespreken.  Daarbij  komt  in  de  eerste  plaats  het  voo^ 
loopig  getuigenverhoor  naar  aanleiding  van  de  elfde  afii. 
van  B.  ni  tit.  6,  artt.  876 — 881  in  aanmerking,  terwijl  daarbij 
tevens  de  aandacht  zal  worden  gevestigd  op  andere  in  de  wet- 
boeken verspreide  gevallen. 

§    124.  VOOSBEBfilDENBE  PBOGEDUBE. 

Het  getuigenverhoor ,  waardoor  het  getuigenbewljs  in  het  geding 
in  toepassing  wordt  gebracht,  wordt  door  den  rechter  bij  vonnis 
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bevolen.  H\j  kan  dit  ambtshalve  doen,  maar  in  den  regel  zal 
daartoe  wel  door  eene  der  partijen  verzoek  worden  gedaan.  De 
rechter  beveelt  het  getuigenverhoor,  indien  hem  bl^kt  dat  par- 
tijen het  over  de  feiten  niet  eens  z\jn  of  hare  bekentenis  niet  tot 
bewijs  daarvan  mag  strekken  ^  voorts  indien  hij  van  oordeel  is 
dat  die  feiten  ter  zake  dienende  en  afdoende  zijn  en  mits  het  be- 
wijs door '  getuigen  niet  is  uitgesloten  door  de  wet. 

Is  nu  het  getuigenverhoor  op  verzoek  van  eene  der  partijen 
bevolen,  of  door  den  rechter  ambtshalve  aan  eene  der  partijen  op- 
gelegd ,  dan  is  de  andere  daardoor  van  zelf  toegelaten  om  getui- 
gen te  doen  hooren  tot  tegenbewijs.  Art.  199,  200  j^  103. 

De  drie  vereischten  welke  moeten  samenloopen,  opdat  de  rech- 
ter op  verzoek  van  eene  der  partijen  het  getuigenverhoor  bevelen 
mag,  worden  te  zamen  alleen  vermeld  in  art.  103  §  1.  In  art. 
199  §  1  wordt  het  vereischte  van  art.  103,  dat  „de  feiten  tot  de 
beslissing  der  zaak  kunnen  leiden",  wat  art.  203  (oud)  uitdrukte 
met  de  woorden  ,,dat  de  feiten  ter  zake  dienende  en  afdoende  zijn", 
niet  vermeld,  doch  art,  200  §  1  voorziet  daarin  door  de  bepa- 
lingen van  den  UA^'^  titel  en  daarmede  ook  art.  103  toepasselijk 
te  verklaren. 

In  verband  met  art.  1932  B.  W.  had  de  wetgever  in  artt.  199  en 
103  de  voorkeur  behooren  te  geven  aan  de  uitdrukking:  „indien 
het  bewijs  door  getuigen  niet  door  de  wet  is  uitgesloten". 
Doch  de  vermelding  van  dit  vereischte  was,  strikt  genomen,  in 
het  geheel  niet  noodig.  Want  het  spreekt  van  zelf  dat ,  waar  het 
getuigenverhoor  strekt,  om  het  getuigenbewijs  in  toepassing  te 
brengen,  de  wet  het  alleen  regelt  voor  die  gevallen  waarin  het 
volgens  de  daaromtrent  te  zijner  plaatse  gemaakte  bepalingen  mag 
toegepast  worden.  De  uitdrukkelijke  vermelding  kan  overigens  tot 
bevestiging  strekken  van  den  wü  des  wetgevers  om  de  wettelijke 
uitsluiting  van  het  getuigenbewijs  niet  afhankelijk  te  makea  van 
het  goeddunken  der  partijen.  Zie  boven  bl.  25,  Aanm.  1. 

Wat  verder  het  vereischte  betreft,  dat  partijen  het  over  de 
feiten  niet  eens  zijn,  dit  is  vooreerst  het  gevolg  daarvan  dat 
voorwerp  van  het  bewijs  uitsluitend  zijn  de  feiten  van  het  ge- 
ding, en,  wat  het  niet  eens  zijn  over  die  feiten  betreft,  dit 
spreekt  in  het  algemeen  van  zelf  en ,  zoo  algemeen  als  bet  in  art. 
103  en   199  gezegd  wordt,  kan   't  vrij  overbodig  schijnen.    Het 
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getnigenyerhoor  wordt  immers  doelloos,  daar  getuigenbewijs  niet 
noodig  is  als  partijen  het  eens  zijn  of  het  hewijs  door  bekentenis 
voldoende  is  geleverd.  Het  is  ook  nauwelijks  te  verwachten,  dat 
eene  partij  in  zoodanig  geval  een  getuigenverhoor  zou  verzoeken , 
en  de  wet  doelt  dan  ook  daarop  dat  het  verzoek  wel  kan  g^edaan 
zijn  toen  partijen  het  oneens  waren,  maar  dat  die  oneenigheid 
later  kan  zijn  opgeheven  zoodat  óok  dan  het  bevel  niet  gegeven 
wordt.  Zoo  kan  uit  de  aanvankelijk  door  partijen  genomen  conch- 
siên  van  eene  tegenspraak  blijken,  welke  op  het  gedaan  verzoek 
tot  getuigenverhoor  wordt  ingetrokken;  zelfe  werd  bij  de  gewone 
behandeling  voorgeschreven,  dat  de  tegenpartij  gesommeerd  worde 
om  de  te  bewijzen  feiten  uitdrukkelijk  te  erkennen  of  te  ontken- 
nen, terwijl,  bij  erkenning,  het  bevel  tot  getuigenverhoor  dan  niet 
gegeven  werd.  Toch  behoeft  men  niet  bepaaldelijk  aan  het  geval 
te  denken  dat  partijen  het  aanvankelijk  niet  eens  waren,  maar 
het  later  eens  werden.  Zeker  zal  het  getuigenverhoor  in  den  regel 
doelloos  worden  als  partijen  het  eens  zijn.  Maar  als  de  wetgever 
den  eisch  stelt  dat  zij  het  niet  eens  zijn,  dan  moet  daarvan 
blijken  en  mag  er  van  het  bevelen  van  een  getuigenverhoor  geea 
sprake  zijn,  wanneer  de  gestelde  feiten  als  niet  betwist ,  kunnffli 
worden  aangenomen  vast  te  staan  in  dezer  voege  dat  hij  die  ze 
stelde  tot  bewijs  daarvan  niet  verplicht  is.  Zie  §  134.  Getuigen- 
verhoor alzoo  als  partijen  het  niet  eens  zijn.  Intusschen  kan  het 
nog  wel  eens  bevolen  worden  al  zijn  partijen  het  eens.  Want 
waar  de  bekentenis  tot  bewijs  niet  voldoende  is,  kan  bewijs  door 
getuigen  en  alzoo  een  getuigenverhoor  noodzakelijk  zijn.  Het  is 
genoeg  hier  te  wijzen  op  de  bepaling  van  art.  810  B.  B.,  om 
later  na  te  gaan  welke  gevallen  de  wetgever  nog  meer  bedoelt  als 
hij  in  art.  1967  spreekt  van  „gevallen  waarin  hare  bekentenis 
niet  zou  kunnen  worden  in  aanmerking  genomen".  Zie  §  134. 

Dat  de  feiten  ter  zake  dienende  en  afdoende  moeten zijni 
is  een  natuurlijk  gevolg  van  den  juisten  regel:  „frustra  probator 
quod  probatum  non  relevaf'.  In  de  praktijk  spreekt  men  van 
„pertinente  en  concludente"  feiten  en  met  „ter  zake  dienende" 
worden  dan  ook  „ter  zake  behoorende'',  d.  i.  in  het  geding  ge- 
brachte, feiten  bedoeld  en  deze  moeten  dan  weer  van  die  be- 
teekenis  zijn,  dat  van  het  al  of  niet  bewezen  zijn  dier  feiten 
de  beslissing  van  de  zaak  afhankelijk  wordt  geacht.  Daarmede 
worden  de  feiten  afdoende.   De  meer  gebruikelijke  uitdmkkiDg 
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jyter  zake  dienende  en  afdoende"  zon  ik  verkiezen  boven  de  in 
art.  103  gebezigde:  dat  ,^de  daadzaken  tot  de  beslissing  der  zaak 
kannen  leiden",  èn  onoidat  zij  meer  gebmikelijk  zijn  èn  omdat  zij 
de  gedachte  beter  nitdrokken.  Het  zijn  toch  niet  de  daadzaken 
die  tot  besUssing  kannen  leiden  maar  het  bewijs  daarvan.  Al 
verviel  met  art.  203,  bij  de  partiëele  herziening  van  1896,  de 
m.  1.  jaistere  redactie  van  het  hier  besproken  vereischte,  men 
behoeft  daarom  die  bepaling  niet  geheel  te  verwaarloozen,  en  kan 
zij  tot  de  verklaring  van  de  gedachte  des  wetgevers  dienst  blijven 
doen.  De  praktijk  zal  zeker  van  pertinente  en  concladente  feiten 
hl^YPn  spreken.  Dit  vereischte  heeft  overigens  van  zelf  ten  ge- 
volge ,  wat  art.  201  aitdrakkelijk  bepaalt ,  dat ,  wanneer  in  gedin- 
gen over  bezit,  het  bezit  of  de  stoornis  ontkend  wordt ,  het  verhoor 
van  getnigen  dat  dienaangaande  bevolen  wordt  zich  niet  mag  uit- 
strekken tot  het  recht  op  de  zaak  zelve  (het  petitoir).  Want,  al 
moge  deze  bepaling  de  strekking  hebben  om  het  aan  art.  130  ten 
grondslag  liggende  beginsel  te  handhaven  (verg.  a.  24  en  25  C. 
de  pr.) ,  zoodra  ait  de  feiten  geen  bewijs  van  bezit  of  stoornis  kan 
worden  a%eleid,  zullen  zij  niet  ter  zake  dienende  en  afdoende 
wezen,  al  kannen  zij  bewijs  voor  bet  recht  op  de  zaak  zelve  op* 
leveren.  En  dat,  terwijl  de  verklaringen  der  getuigen  soms  tot 
het  eigendomsrecht  betrekking  zullen  kunnen  hebben,  de  rechter 
daarop  niet  te  letten  heefb,  volgt  ook  daaruit  dat  hij  over  het 
bezit  en  niet  over  den  eigendom  uitspraak  heeft  te  doen  en 
de  eigenaar  niet  bevoegd  is  op  het  bezit,  dat  een  ander  van 
zijne  zaak  heeft,  iobreuk  te  maken.  De  bepaling  werd  daarom 
terecht  in  het  Ontwerp  van  1865  niet  opgenomen.  De  partiëele 
herziening  van  1896  liet  haar  evenwel  bestaan.  Zeker  kan  men 
hier  met  volle  recht  zeggen:  „possessio  nil  commune  habet  cum 
proprietate". 

Zijn  de  gestelde  vereischten  ook  in  acht  te  nemen  door  den 
rechter  als  hij  ambtshalve  een  getuigenverhoor  beveelt?  De  oor- 
spronkelijke redactie  van  art.  103,  waarmede  de  tegenwoordige 
van  art.  199  vrij  wel  overeenstemt,  gaf  aanleiding  tot  de  opmer- 
king dat  te  veel  aan  de  wiUekeur  des  rechters  scheen  overgelaten 
en,  vooral  opdat  men  niet  zou  meenen  dat  de  rechter  ambtshalve 
een  getuigenverhoor  kon  bevelen  waar  de  wet  getuigenbewijs  uit- 
siuit,  werden  in  art.  103  §  2  de  woorden  „in  dat  geval"  inge- 
lascht,  wat  evenwel  bij  art.  199  de  aandacht  niet  trok.  Ook  niet 
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bij  de  herziening  in  1896.  Hoe  dit  2^ ,  de  beyestigende  beantwoor- 
ding der  gestelde  vraag  is  niet  twijfelachtig. 

Want;  hoe  zou  in  gevallen  waarin  de  wet  getuigenbewijs  üiir 
simt,  een  getoigenverhoor  tot  beslissing  der  zaak  «dienstig  en 
noodig"  kannen  zijn?  en  wanneer  de  wet  het  verhoor  op  verzoek 
van  partijen  alleen  dan  toegewezen  wil  hebben  als  de  ontkende 
feiten  ter  zake  dienende  en  afdoende  zijn,  omdat  het  anders  voor 
de  beslissing  der  zaak  niets  geefb,  hoe  zal  dan  de  rediter  het  in 
zoodanig  geval  tot  de  beslissing  der  zaak  dienstig  en  noodig  kun- 
nen achten?  Neen,  het  onderscheid  tnsschen  het  bevel  op  verzoek 
en  dat  ambtshalve  te  geven  ligt  niet  in  verschil  van  de  vereisch- 
ten,  maar  daarin  dat  in  het  eerste  geval,  bij  het  bestaan  der 
vereischten,  de  rechter  het  verhoor  moet  bevelen,  in  het  tweede 
geval  dit  kan  doen.  En  of  hij  van  die  bevoegdheid  gebraik  zal 
maken  hangt  af  van  de  vraag,  of  hij  omtrent  in  het  proces  be- 
twiste, ter  zake  dienende  en  voor  bewijs  door  getuigen  naar  de 
wet  vatbare  feiten,  dat  bewijs  noodig  acht  ten  einde  met  kenbis 
van  zaken  het  geschil  te  beslissen.  Het  ware  dan  ook  voldoende 
den  rechter  die  bevoegdheid  eenvoudig  toe  te  kennen;  onnoodig 
er  bij  te  voegen  dat  hij  van  deze  bevoegdheid  gebruik  zal  kunnen 
maken,  als  hij  dat  noodig  rekent.  De  wetgever  heeft  er  evenwel 
bij  de  vaststelling  van  deze  bepalingen  niet  aan  gedacht,  dat,  ook 
wanneer  de  partijen  het  eens  zijn,  getuigenbewijs  kan  te  pas  komen, 
waar  de  bekentenis  niet  tot  bewijs  kan  strekken , ,  of  voor  het  be- 
wijs niet  voldoende  is.  En  gelijk  in  zoodanig  geval,  als  bijv.  van 
'art.  810  B.  B.,  een  der  partijen  volkomen  bevoegd  zal  zijn  een 
getuigenverhoor  te  verzoeken,  zal  ook  de  rechter  de  bevoegdheid 
hebben  het  ambtshalve  te  bevelen.  2joo  kan  het  voorkomen,  dat 
partijen  van  de  onderstelling  uitgaan  dat  op  bekentenis  recht  kan 
worden  gedaan,  als  in  geval  van  echtscheiding,  terwijl  de  rechter, 
de  bekentenis  niet  als  bewijs  aannemende,  alleszins  reden  zou  heb- 
ben een  getuigenverhoor  te  bevelen  en  daartoe  zeker  bevoegd  zon 
zijn;  hij  zal  het  bevel  dan  ambtshalve  geven.  Zoo  heeft  ook  bg 
vele  rechtsGollegiên  als  regel  gegolden,  dat  de  rechter,  in  geval 
van  echtscheiding  enz.,  als  de  gedaagde  verstek  had  laten  gaan, 
ambtshalve  getuigenbewijs  gelastte.  En  in  het  stelsel  dat  de  be- 
kentenis in  die  zaken  niet  afdoende  was ,  zeker  terecht.  Doch  ook 
dan  kan  men  niet  zeggen  dat  partijen  het  over  de  feiten  niet  eens  zijn. 
Maar  wanneer  zal  de  rechter  in  het  geval  verkeeren  dat  in  onze 
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artikelen  wordt  ondersteld,  dat  er  nl.  in  het  geding  betwiste,  ter 
zake  dienende  en  afdoende,  voor  bewijs  door  getuigen  vatbare 
feiten  zijn,  waarvan  echter  het  getuigenbewijs  niet  is  verzocht  en 
welker  bewijs  hij  voor  de  beslissing  noodig  acht;  zoodat  hij  dan 
ambtslfalve  een  getoigenveü^hoor  bevelen  zal?  „Ik  geloof  wel  te 
mogen  beweren"  zegt  Mr.  W.  J.  Eabbtbn,  Handel,  der  Jur.-Yer. 
1891  I,  bl.  37,  „óf  alleen,  indien  er  slechts  mondeling  bij  plei- 
dooi^ dos  informeel  een  bewijsaanbod  is  gedaan;  óf  indien  de  te 
bewijzen  gestelde  feiten,  naar  's  rechters  oordeel,  eenige  wijziging 
of  aanvulling  eischen".  Zie  voorts  artt.  494  en  525  B.  W. 

Blijkt  nit  het  bovengezegde  dat  voor  het  bevelen  van  een  ge- 
tuigenverhoor niet  altijd  noodig  is  dat  partijen  het  over  de  feiten 
niet  eens  zijn,  in  zoover  als  ook  bij  erkenning  der  feiten  een  ge- 
tuigenverhoor kan  worden  bevolen ,  wanneer  in  zoodanige  gevallen 
wegens  het  niet  afdoende  der  erkenning  het  bewijs  door  getuigen 
niet  kan  worden  gemist,  toch  mag  daarom  het  vereischte  wel  op 
den   voorgrond  gesteld  worden.  Bij  nader  inzien  betwijfel  ik  toch 
of  het  beter  ware  in  plaats  daarvan  te  vorderen ,  gelijk  het  Ontwerp 
1865  doet  in  art.  26 :  dat  ,,de  ter  zake  dienende  en  afdoende  feiten 
[niet  of]  niet  voldoende  zijn  bewezen".  Dan  zijn  wel  de  gevallen  van 
ontkenning  en  van  naar  de  wet  niet  afdoende  erkenning  er  gelij- 
kelijk onder  begrepen  maar  het  blijkt  niet  duidelijk  dat  de  feiten 
betwist  moeten  zijn,  zoodat  wanneer  dit  niet  of  niet  behoorUjk  is 
geschied  en   de  tegenpartij   zich  bij  7.  tot  eene  bloote  ontkenning 
in  algemeene  termen   bepaald  heeft,   er  geen  grond  aanwezig  is 
om  een  getuigenverhoor  te  bevelen.  Ook  dan  wordt  op  voldoende 
wijze  a%esneden  de  vraag,  die  de  fransche  schrijvers  bezig  houdt, 
of  wanneer  de  rechter  reeds  voldoenden  grond  ter  beslisshig  vindt 
in  de  stukken  van  het  geding,  hij  verplicht  zoude  zijn  niettemin 
een  getuigenverhoor  te  bevelen.  Wanneer  men  zich  voor  de  ont- 
kennende  beantwoording  van  die  vraag  beroept  op  de  woorden 
van  art.  253  C.  de  pr.  „pourra  étre  ordonnée",  dan  zou  die  grond 
bij  ons  wegvallen,  wijl  èn  art.  103  èn  art.  199  spreken  van  „zal 
de  rechter  bevelen".   Maar  wanneer  de  rechter  geen  bewijs  meer 
behoeft,   wanneer   dit  voldoende  uit  de  instructie  van  de  zaak  te 
putten  is,  hoe  zal  dan  aan  het  vereischte  worden  voldaan  dat  dé 
feiten  ter  zake  afdoende  zijn?  hoe  zal,  wanneer  de  rechter  tot  be- 
slissen in  staat  is,   de  beslissing  van  nog  te  bewijzen  feiten  af- 
hankelijk kunnen  zijn?  Wij  zeggen  dus:  de  rechter  moet  bevelen, 


60    HOOróBT.  VIII.  AID.  V.  ÖBTUIÖBNBBWUB.  TIT.  IL  aBTUIÖBimiBHOOE. 

als  de  gestelde  yereischten  aanwezig  zijn;  maar  uit  die  veFeiachten 
volgt  dat  hij  daartoe  niet  yerplicht  is,  als  het  bewijs  door  getoi- 
gen  Toor  de  beslissing  der  zaak  niet  noodig  is.  Zie  over  de  be- 
doelde vraag  Ohauvbau  op  Cabbé  Q.  973,  3^  en  de  ald.  aange- 
haalde schrijvers  en  jurisprudentie.  Wordt  het  vereischte  van  be- 
twist zijn  der  feiten  op  den  voorgrond  gesteld,  door  te  yorderen 
dat  partijen  het  over  de  feiten  niet  eens  zijn,  dan  wordt  daardoor 
tevens  gezorgd  dat  geen  getuigenverhoor  bevolen  wordt  wanneer 
niet  van  dat  betwist  zijn,  blijkt.  Verg.  het  Ontw.  art.  27  §  2. 

,,La  preuve  contraire  sera  de  droit",  zeide  de  fir.  wetgever  in 
art.  256,  maar  hij  bezigt  daar  kennelijk  „preuve"  in  den  zin  van 
bewijsvoering.  In  verband  met  hetgeen  in  art.  103  aan  het  te- 
woordig  104  en  in  199  voorafgaat,  had  onze  wetgeyer  moeten 
zeggen:  „Getuigenverhoor  tot  tegenbewijs  wordt  van  rechtswege 
toegelaten".  Daartoe  is  dus  geen  vonnis  noodig  omdat  eene  be- 
oordeeUng  van  de  toelaatbaarheid  wegvalt ,  wanneer  bewijs  te  leve- 
ren is  van  feiten  die  met  de  gestelde  in  tegenspraak  zijn ,  het  daa^ 
door  geleverd  bewijs  te  niet  doen. 

Dat  wil  eyenwel  niet  zeggen  dat  de  tegenpartij  voor  elke  v^^ 
dediging  van  bewijs  door  getuigen  kan  gebruik  maken.  Als  b^'v. 
een  schuldeischer  tot  bewijs  van  zijne  schuldvordering  ofschoon 
boven  /  300  tot  bewijs  door  getuigen  werd  toegelaten ,  omdat  kg 
zich  geen  schriftelijk  bewijs  heeft  kunnen  verschaffen,  zal  daarom 
de  verweerder  de  door  hem  beweerde  betaling  niet  kunnen  be- 
wijzen door  getuigen.  Gabsoi^bt  §  332.  Het  vonnis,  waarbij  op 
verzoek  van  eene  der  partijen  een  getuigenverhoor  wordt  bevolen, 
behoeft  de  toelating  daarvan  tot  tegenbewijs  .ten  behoeve  van  de 
andere  partij  niet  met  zoovele  woorden  uit  te  spreken.  Evenmin 
waar  het  getuigenverhoor  ambtshalve  werd  bevolen.  De  tegenpartij 
maakt  van  de  gelegenheid,  die  't  bevolen  getuigenverhoor  aan- 
biedt, gebruik  om  getuigen  tot  tegenbewijs  te  doen  hooren.  Yerg. 
art.  104. 

Het  verzoek,      ^ö*  vorzoek  wordt- godaau  ter  terechtzitting  by  gemo- 

Geachii  over  ti veerde  conclusie  eene  duidelijke  opgave  inhoudende  van 

^°^'  de  feiten  waarvan  het  bewijs  wordt  aangeboden.  De  tegenspraak 

wordt  eveneens  bij  gemotiveerde  conclusie  voorgedragen.  Daarna 

kunnen  pleidooien  worden  gehouden  en  de  rechter  doet  uitspraak : 
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behoudens  voorafgaand  verhoor  van  het  O.  M.  in  de  zaken  waarin 

dit  noodig  is.  Art.  200  j^  103. 

• 
Met  de  a&chaffing  van  het  onderscheid  tusBchen  de  summiere 
en  de  gewone  behandeling  verviel  de  bij  deze  laatste  voorgeschre- 
ven voorafgaande  beteekening  van  de  te  bewijzen  feiten  met  som- 
matie om  daarop  door  ontkenning  of  erkenning  te  antwoorden. 
Die  voorafgaande  beteekening  en  beantwoording  behoeft  dus  niet 
plaats  te  hebben^  maar  het  is  duidelijk  dat,  zal  de  tegenpartij 
zich  over  die  feiten  en  het  in  verband  daarmede  gevraagd  getui- 
genverhoor kunnen  verklaren,  haar  die  feiten  toch  duidelijk  moe- 
ten worden  medegedeeld..  Hoe  zou  de  rechter  ze  anders  in  het 
vonnis  overeenkomstig  art.  103  kuiineQ  opnemen?  Die  opgave  zal 
dan  geschieden  in  de  conclusie,  waarin  het  getuigenverhoor  wordt 
gevraagd.  Want  dat,  al  verwijst  art.  200  eenvoudig  naar  de  be- 
palingen van  tit.  Il,  hier  toch  in  verband  met  art.  141  eene 
schriftelijke  conclusie  vereischt  wordt,  zal  wel  niet  twijfelachtig 
zijn.  Maar  dan  zal  die  conclusie  tevens  eene  sommatie  aan  de  te- 
genpartij moeten  inhouden  om  de  gestelde  feiten  te  ontkennen  of 
te  erkennen,  doch  het  antwoord  daarop  is  aan  geen  bijzonderen 
termijn  gebonden  en  zal  bij  de  conclusie  van  antwoord  behooren 
gegeven  te  worden.  Want  alleen  op  deze  wijze  kan  behoorlijk  het 
eerste  vereischte  vaststaan  dat  de  partijen  het  omtrent  de  feiten 
niet  eens  zijn.  Zal  de  rechter  dan  ook  in  dit  geval,  als  geene  er^ 
kenning  of  ontkenning  plaats  heeft ,  de  feiten  voor  erkend  kunnen 
houden,  zooals  art.  202  dit  voor  de  gewone  behandeling  uitdruk- 
kelijk voorschreef?  Het  komt  mij  niet  twijfelachtig  voor.  Want 
dit  is  niet  eene  eigenaardigheid  van  de  gewone  behandeling,  maar 
een  gevolg  van  de  in  alle  gevallen  gestelde  vereischten  voor  het 
getuigenverhoor,  opdat  het  niet  zonder  deugdelijken  grondslag  en 
niet  buiten  noodzakelijkheid  zou  worden  te  werk  gesteld. 

De  rechter  zal  de  feiten  voor  erkend  kunnen  houden.  Hij 
heeft  evenwel  de  bevoegdheid  om  hierin  naar  omstandigheden  te 
handelen ;  hij  zal  tot  het  erkennen  of  ontkennen  een  uitstel  kun- 
nen verleenen  en  ook,  zonder  de  feiten  voor  erkend  te  houden, 
het  getuigenverhoor  bevelen.  Hij  zal  dit  laatste  zelfs  moeten  doen 
wanneer  de  feiten,  niettegenstaande  erkenning,  door  deze  niet  als 
bewezen  mogen  worden  aangenomen.  Want,  wanneer  zelfs  eene 
erkenning  het  getuigenverhoor  niet  uitsluit,  nog  veel  minder  het 
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Toor  erkend  houden.  Verg.  Gabsonnbt  II  p.  510.  Doch  gelijk  ik  reeds 
'  opmerkte ,  aan  dergelijke  gevallen  heeft  de  wetgever  hier  blijkbaar 
niet  gedacht.  Het  yereischte  dat  partijen  het  over  de  feiten  niet 
eens  zijn ,  waartoe  de  thans  door  ons  besproken  bepaling  betrekking 
heeft,  yalt  dan  weg.  In  het  Ontwerp  1865  is  er  aan  gedacht. 

In  art.  27  O.  wordt  bepaald  dat,  bij  gebreke  van  erkennen  of 
ontkennen,  de  feiten  voor  erkend  worden  gehouden,  „behalve  in 
die  gevallen  waarin  de  bekentenis  niet  als  bewijsmiddel  in  aan- 
.merking  komt".  Ik  zou  liever  bepaald  zien  dat  in  die  gevallen  eene 
formeele  ontkenning  of  erkenning  niet  gevorderd  wordt.  Want  de 
bedoeling  is  toch ,  dat  het  gevolg  van  het  voor.  erkend  houden , 
dat  nl. ,  evenals  bij  erkenning ,  het  getuigenverhoor  zijn  doel  ver- 
liest en  dus  overbodig  wordt,  niet  mag  worden  aangenomen.  En 
dit  zou,  waar  bekentenis  is  uitgesloten,  zelft  bij  eene  formeele 
erkenning  het  geval  niet  zijn.  Op  erkenning  of  niet  erkenning  komt 
het  in  deze  gevallen  niet  aan.  Dat  is  de  zaak.  Ook  zag  ik  de  be- 
paling liever  facultatief  gesteld.  Het  ware  geen  overbodige  bepa- 
ling geweest,  indien  bij  de  herziening  van  1896  in  verband  met 
en  als  gevolg  van  de  afschaffing  der  bijzondere  bepaling  omtrent 
de  gewone  behandeling,  het  Ontwerp  van  1865  hier  ware  gevolgd. 

Zijn  de  feiten  ontkend  of  kunnen  zij  door  bekentenis  niet  be- 
wezen worden,  dan  kan  door  partijen  nog  strijd  worden  gevoerd 
over  het  ter  zake  dienende  en  afdoende  en  over  de  al  of  niet  toe- 
lating van  het  getuigenbewijs  door  d^  wet. 

Alleen  voor  het  geval  dat  de  gedaagde  tegenspraak  doet,  wordt 
zijne  veroordeeling  in  de  kosten  van  dit  tusschengeschil  gevraagd 
en  anders  tot  voorbehoud  van  de  uitspraak  daarover  geconcludeerd. 
Yerg.  a.  56  §  2. 

Inhoud  Yan     Nadat  aldus  partyen  zyn  gehoord ,  doet  de  Rechter  uitspi-aak. 

het  vonniB.  Wanneer  hij  het  getuigenverhoor  beveelt ,  moet  het  vonnis  tevens 
inhouden  de  feiten  waarover  de  getuigen  moeten  worden  geboord; 
voorts  dag  en  uur  der  terechtzitting  waarop  bet  getuigenverhoor 
zal  plaats  hebben.  Het  verhoor  tot  tegenbewijs  wordt  eveneens 
bij  bet  vonnis  bepaald  of  anders  na  afloop  van  het  verhoor  der 
voor  bet  bewijs  opgeroepen  getuigen.  Art.  200  j*"  103  §  3 ,  104. 

Naar  den  C.  d.  pr.,  art.  255,  werd  in  zaken  van  gewone  behaa- 
deling  het  verhoor  altijd  aan  een  rechter-commissaris  opgedragen. 
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Onze  wetgever  liet  dit  aan  het  oordeel  des  rechters  orer.  In  het 
ontwerp  is  die  opdracht  geheel  veryallen^  opdat  de  rechter  die 
OYer  de  zaak  oordeelen  moet  ook.  zelf  de  getuigen  hoore  en  zijne 
overtuiging  niet  hebbe  te  vestigen  door  kennis  te  nemen  van  een 
schriftelijk  procesverbaal.  Mem.  v.  Toel.  van  het  Ontw.  bl.  148, 
en  dit  werd  bij  de  herziening  van  1896  eveneens  aangenomen.  De 
wetgever  erkende  de  voorkeur,  welke  het  verhoor  ter  terechtzit- 
ting Terdient,  door  dit  bij  uitsluiting  voor  te  schrijven  in  gedingen 
van  echtscheiding  en  scheiding  van  tafel  en  bed  om  bepaalde  oor- 
saak.  artt.  823,  826.  Toch  heeft  men  wel  moeten  behouden  de  op- 
dracht aan  een  anderen  rechter,  of  aan  een  gedelegeerden  rechter 
in  de  gevallen  dat  getuigen  te  ver  verwijderd  wonen  of  door  ziekte 
verhinderd  zijn  zich  tot  den  rechter  te  begeven.  De  bepalingen 
onzer  wet  welke  tot  deze  opdracht  vai»  getuigenverhoor  betrekking 
hebben,  bespreken  wij  a£sonderlijk. 

Wanneer ,  zelfs  met  onderling  goedvinden  van  partijen ,  ie  sum- 
miere behandeling  voor  de  hoofdzaak  was  gevolgd,  kon  het  ge- 
tuigenverhoor niet  aan  een  rechter-commissaris  worden  opgedragen. 

Toch  had  de  praktijk  bij  enkele  rechtbanken,  bepaaldelijk  bij 
die  te  Botterdam,  de  gewoonte  ingevoerd,  om  in  zaken  van  sum* 
miere  behandeling  het  getuigenverhoor  door  een  rechter-commis- 
saris te  dooD  plaats  hebben.  De  rechtbank  beval  dit  dan  na  zich 
van  de  toestemming  der  procureurs  verzekerd  te  hebben.  Het  is 
zeker  aan  gegronden  twijfel  onderhevig  of  de  rechter  de  bevoegd- 
heid heeft  dus  in  overleg  met  partijen  de  wet  te  veranderen.  Wel 
deed  zich  daarin  kennen  een  behoefte  van  de  praktijk,  aan  welke 
de  wetgever  in  1896  echter  gemeend  heeft  niet  te  kunnen  vol- 
doen. Nu  het  verhoor  voor  den  rechter-commissaris  is  vervallen, 
is  ook  de  gelegenheid  om  op  voormelde  wijze  van  de  wet  af  te 
wijken  aan  den  rechter  benomen. 

Het  vonnis  wijst  tijd  en  plaats  van  het  verhoor  aan,  doch  eene 
der  partijen  kan  verzoeken  dat  het  op  een  lateren  dan  den  daar- 
voor door  den  rechter  aangewezen  dag  plaats  hebbe.  Dat  verzoek 
geschiedt  mondeling  ter  terechtzitting  onmiddellijk  na  de  uitspraak, 
en  daarop  wordt  dadelijk  eene  beslissing  gegeven,  waartegen  geen 
voorziening  openstaat.  Het  incident  waarvan  in  art.  104  sprake  is , 
is  een  zg,  rol-incident.  Hetzelfde  geldt  voor  plaats  en  uur  voor 
het  tegenbewijs  bepaald ,  dat  bij  het  vonnis ,  of  dadelijk  na  afloop 
van  het  verhoor  der  voor  het  bewijs  gehoorde  getuigen,  bepaald 
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wordt.  Art,  200  j®  103  en  104.  De  bepaling  van  den  dag  voor 
het  tegenbewijs  bij  het  vonnis  waarbij  die  voor  het  bewijs  bevolffli 
wordt  kan  ten  gevolge  hebben  dat  beide  verhooren  elkander  on- 
middellijk volgen.  Dit  is  althans  de  bedoeling  van  de  verandering, 
welke  deze  bepaling  bij  de  herziening  van  1896  onderging.  Habtoge 
en  GosMAN  de  wet  van  7  Juli  1896  op  art.  104  bl.  84.  Deze  schrg- 
vers  achten  het  wenschelijk  dat  de  rechter  in  alle  gevallen  veel- 
vuldig gebruik  maakt  van  de  bevoegdheid  om  ook  den  dag  voor 
het  tegenbewijs  dadelijk  bij  het  vonnis  vast  te  stellen  en  dat  in 
ieder  geval  de  geest  der  wet,  uit  art.  203  blijkende,  den  rechter 
zooveel  mogelijk  alles  zal  doen  vermijden  wat  den  indruk  van  het 
verhoor  zou  kunnen  verzwakken  of  uitwisschen.  Habtogh  en  Goshak 
t.  a.  p.  bl.  35.  Dat  de  rechter,  die  verplicht  is  met  de  meest 
mogelijke  en  nauwkeurige  kennis  van  zaken  recht  te  spreken, 
de  aansporing  daartoe  door  den  geest  van  een  wetsartikel  behoeft, 
zou  ik  nauwelijks  durven  onderstellen.  Maar  zeker  zal  het  ook 
de  plicht  zijn  der  praktizijns  om  den  rechter  de  vervulling  van 
deze  taak  mogelijk  te  maken. 

Dagvaarding      Do  uitvoering  VED  het  voniiis  vangt  aan  met  de  dagvaarding 
dergetuigen.  ^qj.  getuigSD  BH  de  betoekening  van  de  namen  en  woonplaatsen 

aan  doi  getuigen  aan  de  tegenpartij, 
wederpartq.  p^  getuigon  worden  gedagvaard  ten  minste  drie  dagen  voor  den 
dag  van  het  verhoor  aan  hun  persoon  of  woonplaats.  Woont  de 
getuige  op  meer  dan  zes  uren  afstand  van  de  plaats  van  het  ver- 
hoor, dan  wordt  de  termijn  voor  elke  zes  uren  afstands  met  één 
dag  vermeerderd.  De  dagvaarding  maakt  melding  van  het  vonnis, 
van  de  plaats,  den  dag  en  het  uur  der  verschoning,  en  van  de 
feiten  die  bewezen  moeten  worden. 

De  beteekening  van  de  namen  en  woonplaatsen  der  getuigen 
aan  de  tegenpartij  geschiedt  aan  dezer  woonplaats  en  alzoo  bij 
haren  procureur,  ten  minste  drie  dagen  vóór  het  verhoor,  met 
overgifte  van  een  afschrift  van  het  vonnis,  indien  deze  niet  reeds 
vroeger  plaats  had.  Indien  de  wederpartij  geen  procureur  heeft, 
dan  geschiedt  deze  beteekening  met  de  overgifte  van  afschrift 
van  het  vonnis  aan  haar  persoon  of  woonplaats.  Art.  200JM05: 
verg.  art.  106. 

• 

Dagvaarding  van  de  getuigen  en  de  opgave  van  hunne  namen 
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en  woonplaatsen  aan  de  tegenpartij  zijn  de  beide  het  verhoor  yoor- 
bereidende  maatregelen.  Is  de  eerste  onyermijdelijk ,  de  laatste  is 
noodzakelijk  opdat  de  tegenpartij  yóór  ket  verhoor  kunne  overwegen 
de  bezwaren  die  er  tegen  het  hooren  der  aangewezen  personen  be- 
staan^ ten  einde  deze  te  zijner  tijd  te  doen  gelden.  In  verband 
daarmede  de  termijn  welke  de  beteekening  aan  het  verhoor  moet 
Toorafgaan.  In  den  G.  de  Pr.  was  de  termijn  voor  de  dagvaarding 
der  getuigen  op  één  dag  bepaald.  Art.  260,  408.  Wanneer  nien 
han  de  feiten  beteekent  die  bewezen  moeten  worden,  dan  wordt  ook 
hun  terecht  een  langere  termijn  gegund  om  te  overwegen  wat  hun 
yan  die  feiten  bekend  is.  Dat  men  ook  hier  met  drie  vrije  dagen 
te  doen  heeft  in  den  zin  van  art.  8  §  1,  worde  niet  uit  het  oog 
verloren.  De  fransche  wet  verlengde  evenwel  den  termijn  naar  den 
afstand  met  één  dag  voor  drie  myriameters.  Onze  wetgever  behield 
die  verlenging  één  dag  rekenend;  voor  zes  uren  afstand.  Of  die 
berekening  van  uren  zuiverder  of  praktischer  i&  dan  die  van  mijlen 
laat  ik  daar,  maar  het  is  wel  wa|^  zonderling  die  berekening  in 
het  geheel  hier  toegepast  te  zien,  nadat  de  Begeering  bij  de  ver- 
andering ,  die  zij  in  de  termijnen  van  dagvaarding  bracht ,  opmerkte : 
jydat  men  juist  de  bepalingen  van  het  firansche  recht  ten  deze  niet 
heeft  gevolgd,  omdat  dezelve  te  weinig  stelUg  zijn,  en  naar  eenen 
a&tandwijzer  moeten  berekend  worden,  welke  niet  wel  het  onder^ 
werp  kan  zijn  van  eene  wet,  zooals  nogthans  in  dat  systema,  zoude 
behooren".  V.  D.  Honbbt  op  §  106  bl.  166. 

OuDBMAN  merkt  (I,  bl.  247)  zeer  juist  op,  dat  het  verschil  der 
rechtspleging  bij  het  kantongerecht  maakt  dat,  door  de  verwijzing 
in  art.  200  en  206  naar  de  bepalingen  van  art.  106  vy.,  welke 
laatste  alzoo  grootendeels  op  het  getuigenverhoor  ter  terechtzitting 
in  summiere  en  gewone  zaken  toepasselijk  zijn  gemaakt,  de  zaak 
niet  geheel  duidelijk  wordt,  daar  de  voorschriften  van  den  tweeden 
titel  op  eene  rechtspleging  met  procureurs  moeten  toegepast  wor- 
den; en  aan  het  eind  van  §  100,  op  bl.  252,  raadt  hij  niet  ten 
onrechte  voorzichtigheid  bij  de  toepassing  van  die  bepalingen  op 
de  rechtspleging  bij  de  hoogere  coUegiën  aan.  Doch,  hoe  voor- 
zichtig men  te  werk  ga,  het  zal  moeilijk  zijn  alle  uit  die,  wel 
eenvoudige,  maar  tegelijk  weinig  doordachte ,  verwijzing  ontstaande 
bezwaren  op  te   heffen.  Het  gebrek  aan  methode  in  de  regeling 

van  dit  onderwerp  werd  bij  de  partiëele  herziening  van  1896  na- 
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tuurlijk  niet  verbeterd  en  de  bezwaren,  die  daaruit  ontstaan,  zijn 
niet  yerminderd.  Mij  dunkt  dat  men  bij  de  toepassing  van  de  voor- 
schriften yan  den  Il^en  titel,  en  dit  komt  vooral  in  aanmerking 
bij  het  onderwerp  dat  ik  hier  behandel,  wel  dezen  regel  zal  moeten 
volgen ,  dat  al  wat  bij  't  kantongerecht  van  de  partijen  bepaald 
is  en  d4&r  natuurlijk  terugslaat  op  de  partijen  in  persoon,  bij  de 
collegiën  voor  de  procureurs  moet  gelden.  Uit  de  bepaling  van 
art.  133  §  3  welke  in  verband  art.  135  §  2  ook  wel  op  den  pro- 
cureur des  verweerders  toepasselijk  moet  zijn  en  uit  de  geheele 
regeling  van  de  procedure  bij  de  collegiën  blijkt,  dat  aUes  wat 
tot  de  instructie  van  het  geding  behoort  door  en  tusschen  de  pro- 
cureurs verricht  wordt,  terwijl,  wanneer  partijen  in  persoon  moeten 
optreden  of  haar  in  persoon  of  aan  de  eigen  woonplaats  aanzeg- 
gingen of  beteekeningen  moeten  worden  gedaan,  dit  uitdrukkelijk 
gezegd  wordt.  Het  gevolg  daarvan  zal  zijn,  dat  de  pattijen  zeke 
niet  zóó  in  hert  getuigenverhoor  betrokken  worden,  als  dit  naar 
den  C.  de  pr.  het  geval  waa.  2iOO  zal  dé  beteekening  van  de  namen 
en  woonplaatsen  der  getuigen,  welke  volgens  art.  106  aan  è 
partij  moet  geschieden,  ten  gevolge  van  art.  200  §  1  door  den 
procureur  der  partij  aan  den  procureur  der  wederpartij  geschieden 
en  alzoo  bij  akte  van  procureur  tot  procureur.  De  Code ,  welke  de 
tegenpartij  zelve  wilde  opgeroepen  hebben  om  bij  het  verhoor 
tegenwoordig  te  zijn,  wilde  dat  ook  aan  haar,  al  zij  het  aan  haar 
bij  den  procureur  gekozen  domicilie,  de  namen  en  woonplaatsen 
der  getuigen  worden  beteekend  (art.  261)  en  dat  dit  niet  bij  akte 
van  procureur  tot  procureur  kon  geschieden ,  daaraan  twijfelen  de 
fransche  schrijvers  niet.  Boitard  n^.  491,  Gabsonnbt  II,  p.  516. 
Nu  kan  evenwel  aan  art.  210  een  bezwaar  tegen  mijne  stelling 
worden  ontleend,  in  zoover  als  daar  met  opzicht  tot  het  verhoor 
voor  een  rechte^ commissaris  wordt  voorgeschreven ,  dat  het  bevel 
met  opgave  van  namen  en  woonplaatsen  aan  de  wederpartij  moet 
worden  beteekend  en  dat  deze  beteekening  zal  geschieden  aan 
haren  procureur.  Want,  al  is  dat  artikel  als  behoorende  tot 
de  bepalingen  betreffende  het  verhoor  door  den  rechter-commissariB, 
ingetrokken,  het  mag  zeker  nog  wel  dienen  tot  verklaring  van 
bepalingen  met  welke  het  vroeger  in  de  wet  voorkwam.  En  nu 
kan  uit  dat  art.  210  wel  gelezen  worden  eene  beteekening  aan 
de  partij  zelve  aan  het  door  haar  bij  den  procureur  gekozen  do- 
micilie;  daardoor  zou  dan  de  beteekening  bij  akte  van  procureur 
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tot  procüretir  zijn  uitgeeloten.  Dan  zou  men  weder  met  grond 
kunnen  beweren  dat  deze  bepaling  aanwijzing  beyat,  hoe  bij  de 
procedure  met  procureurs  in  het  algéltneen  moet  worden  gehandeld. 
Doch  noodzakelijk  is  die  als .  mogelijk  veronderstelde  lezing  van 
art.  210  zeker  niet.  Het  is  toch  inderdaad  iets  anders  wat  de  G. 
de  pr.  in  art.  261  zegt:  la  partie  —  au  domicile  de  son  avoué 
en  wat  wij  in  art.  210  aantreffen:  „aan  den  procureur  der  weder- 
partij". En  zoo  komt  het  mij  voor  dat  Oubbman  terecht  voor  de 
toepassing  yan  art.  210  eene  beteekening  aangeeft  bij  akte  van 
procureur  tot  procureur  in  Form.  n^.  88;  daarmede  schijnt  hij 
den  door  mij  voor 'onze  wet  aangewezen  regel  te  Tolgen.  Daaren- 
tegen geeft  y.  d.  Hokbrt  onder  n^.  96  een' formulier  voor  eene 
beteekening  ten  yerzoeke  yan  de  partij  zelye  gedaan  aan  den  pro- 
cureur der  tegenpartij  yoor  zijn  principaal.  De  partij  zelye 
bij  procureursakte  op  te  roepen  om  bij  het  verhoor  tegenwoordig 
te  zijn  acht  ik  niet  rationeel,  maar  die  oproeping  wordt  in  onze 
wet  in  het  geheel  niet  voorgeschreven  en  kan  dus  achterwege 
blijven,  al  neemt  ÜimBMAN  haar  in  het  formulier  op. 

Art.  106  beveelt  de  beteekening  van  namen  en  woonplaatsen 
der  getuigen  aan  de  wederpartij,  onafhankelijk  van  de  omstandig- 
heid of  zij  bij  de  uitspraak  van  het  vonnis  tegenwoordig  geweest 
zij  of  niet  en  dat  voorschrift  werd  bij  de  herziening  yan  1896  in 
eene  veranderde  redactie  van  het  artikel  behouden.  De  niet-tegen- 
woordigheid  van  de  partij  bij  de  uitspraak  van  het  vonnis  maakt 
^een  nog  bovendien  beteekening  yan  dat  vonnis  noodzakelijk. 

Stond  deze  bepaUng  geheel  op  zich  zelve,  dan  ware  er  reden 
om  het  niet-tegenwoordig  zijn  bij  de  uitspraak  te  verstaan  yan  het 
geval,  dat  de  wederpartij,  ofschoon  aanvankelijk  verschenen  zijnde, 
de  terechtzitting,  waarop  het  vonnis  werd  uitgesproken ,  verzuimde. 
Dat  de  beteekening  van  namen  en  woonplaatsen  ook  dan  moet  ge- 
schieden is  zeer  rationeel  en  behoefde  nauwlijks  vermelding.  Want 
het  verzuimen  van  die  terechtzitting  brengt  volstrekt  niet  mede, 
er  is  zelfs  geen  reden  om  het  aan  te  nemen,  dat  de  partij  aan  het 
proces  verder  geen  deel  zal  nemen.  Zij  moet  dus  daartoe  evengoed 
als  wanneer  zij  verschenen  was,  in  de  gelegenheid  gesteld  worden. 
De  toepassing  van  deze  bepaling  bij  het  geding  voor  de  coUegiên 
in  art.  200  moet  evenwel  bevreemding  wekken ,  indien  de  wetgever 
alleen  aan  het  verzuimen  der  terechtzitting  zou  hebben  gedacht. 
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Want  dan  zou  het  niet  tegenwoordig  zijn  der  partij  moeten  be- 
teekenen :  het  niet  yerscfaijnen  Tan  haren  procureur.  En  zonderling 
mocht  het  dan  wel  heetenf  dat  de  wetgever  in  dit  geyal  Toorzag 
daar  het  zich  toch  niet  anders  zou  voordoen  dan  wanneer  de  pro- 
cureur niet  voldeed  aan  de  verplichting  hem  bij  art.  SO  Begl.  IQ 
opgelegd  om  altijd  bij  de  behandeling  zijner  zaken  op  de  terecht- 
zitting tegenwoordig  te  zijn.  Nog  vreemder  zou  het  zijn,  indien 
de  wetgever,  gelijk  hij  deed  in  art.  106,  zooals  het  bij  art.  200 
(oud)  toepasselijk  was  verklaard,  voor  dit  geval  de  beteekening 
van  het  vonnis  voorschreef.  Wanneer  wij  dan  verder  in  art.  210 
bepaald  vinden,  hoe  de  beteekening  van  namen  en  woonplaatsen 
der  getuigen  moet  geschieden,  indien  er  geen  procureur  is,  wat 
art.  261  C.  de  pr.  uitdrukt  met  te  zeggen:  „indien  de  tegenpartij 
geen  procureur  gesteld  heeft",  dan  moet  daaruit  volgen  dat  de 
wetgever  met  de  niet-tegenwoordigheid  van  de  partij  in  art.  106 , 
en  bijgevolg  met  de  niet-tegenwoordigheid  van  haren  procureur  in 
art.  200,  wel  voornamelijk  heeft  op  het  oog  gehad  het  geval  dat 
de  gedaagde  wederpartij  verstek  had  laten  gaan,  al  zal  het  dan 
ook  niet  dikwijls  voorkomen  dat  de  kantonrechter  een  getuigenver- 
hoor in  verstek-zaken  zal  bevelen.  Hij  zal  dit  evenwel  ook  nog  bg 
ons  kunnen  doen,  daar  hij  den  eisch  niet  anders  mag  toewijzen 
dan  wanneer  die  hem  noch  onrechtmatig,  noch  ongegrond  voo^ 
komt.  Zie  Dl.  II,  bl.  212  8»  dr.  Al  is  nu  art.  210,  dat  op  deze. 
vraag  het  vereischte  licht  deed  vallen,  bij  de  herziening  ingetrok- 
ken, zoo  mag  het  ook  thans  nog  tot  verklaring  worden  ingeroepen 
en  de  in  1896  herziene  redactie  van  art.  200  §  1  versterkt  mig^e 
meening,  nu  zij  uitdrukkelijk  van  de  tegenwoordigheid  van  den 
procureur  der  wederpartij  gewag  maakt. 

Maar  nu  ontstaat  de  vraag,  zal  die  wederpartij  die  verstek  liet 
gaan  er  wat  aan  hebben ,  aan  die  kennis  van  de  namen  en  woon- 
plaatsen der  getuigen  en  van  het  vonnis  hetwelk  het  getuigenver- 
hoor beveelt?  Al  beveelt  onze  wet  niet,  als  de  fransche,  dat  zij 
moet  worden  opgeroepen  om  bij  het  getuigenverhoor  tegenwoordig 
te  zijn,  het  doel  van  de  beteekening  zal  toch  ook  wel  moeten  zijn 
om  haar  daartoe  in  de  gelegenheid  te  stellen  I  En  zoo  zien  we  dat 
de  fransche  processualisten  Garrb  ,  Bonobnnb  ,  Thominb  en  Chauvsait 
een  levendigen  strijd  hebben  gevoerd  over  de  vraag,  omtrent  de 
bevoegdheid  of  de  verplichting  van  de  wederpartij  om,  indien  zij 
zou   willen  verschijnen  bij  het  getuigenverhoor,  vooraf  procureur 
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te  stellen.  Maar  dit  kon  geen  yraag  zijn,  zoolang  niet  vaststond 
dat  de  wederpartij  in  het  geheel  beyoegd  was ,  na  't  verleend  ver- 
stek nog  in  het  geding  op  te  komen.  En  dat  zij  die  bevoegdheid 
miste  werd  nitmantend  betoogd  door  Mr.  Bingbb  die  in  Themis 
1874  bl.  59,  65,  aantoonde,  hoe  de  bepaling  van  art.  261  G.  de 
pr.,  waarmede  ons  art.  210  verband  hield,  door  een  verkeerd  be- 
grepen traditie  in  den  Code  werd  opgenomen  en  terecht  kwam  hij 
tot  het  besluit  „dat  het  voorschrift  van  art.  210  §  2  ten  aanzien 
van  den  defaillant  alleen  strekt  tot  vermeerdering  van  moeite  en 
kosten ,  dat  het  slechts  plichten  oplegt ,  zonder  den  defaillant  eenige 
rechten  toe  te  kennen.  Zeker  was  de  rechtbank  te  Nijmegen  bij 
Tonnis  van  24  Juni  1857,  W.  1880  terecht  van  oordeel,  dat  de 
beteekening  aan  een  defaillant  geene  rechtsgevolgen  heeft,  maar 
op  grond  daarvan  aan  te  nemen  dat  zij  in  art.  210  §  2  niet  be- 
Tolen  zon  zijn,  was  met  de  duidelijke  woorden  dier  bepaling  niet 
in  overeenstemming  te  brengen.  Dat  de  beteekening  van  art.  210 
§  2  in  geval  van  verstek  geen  rechtsgevolg  heeft,  wordt  kort  en 
duidelijk  uit  de  bepalingen  onzer  wet  over  het  verstek  aangetoond 
door  Pbnnink  in  zijne  aanteekening  op  art.  210.  Zie  ook  v.  D. 
HoNBHT— Hbbmskbbk  FormuUerboek  n^.  96  aant.  f'.  Oudbman  I, 
bl.  252.  Dat  alles  is  nu  evenwel  door  de  nieuwe  bepaling  van 
art.  89a,  betreffende  de  zoogenaamde  purge  van  het  verstek,  bij 
de  herziening  van  1896  in  de  wet  gebracht,  veranderd.  De  onder- 
stelling, welke  aan  art.  200  j®  106,  zooals  wij  die  uit  het  nu 
vervallen  art.  210  toelichtten,  ten  grondslag  ligt  dat  ook  de  partij 
die  verstek  liet  gaan  alsnog  bij  't  getuigenverhoor  kan  opkomen, 
is  eene  juiste  vooronderstelling  geworden,  nu  art.  89a  aan  den 
gedaagde ,  tegen  wien  verstek  is  verleend ,  de  bevoegdheid  toekent , 
om,  zoolang  ten  profijte  daarvan  het  vonnis  nog  niet  gewezen  is, 
ten  dienende  dage,  d.  i.  hier  op  den  dag  waarop  het  getuigen- 
verhoor zal  gehouden  worden,  alsnog  te  verschijnen,  waardoor  de 
gevolgen  van  het  tegen  hem  verleend  verstek  vervallen.  Dat  hij 
dan  door  een  procureur  verschijnen  moet,  spreekt  van  zelf  en  hij 
zal  dit  overeenkomstig  art.  137  doen,  bij  de^)proeping  op  de  voor 
het  getuigenverhoor  bepaalde  terechtzitting.  *) 


*)  De  bepaling  van  arf.  89a  (nieuw)  maakt  natuurlijk  eene  andere  beantwoording  nood- 
zakelijk van  de  vraag  die  ik  in  $  9S  behandelde  (verg.  ook  f  101  blz.  90  2de  druk).  Waar, 
gelijk  hier,  eene  beteekening  bevolen  wordt  aan  eene  partij  die  verstek  liet  gaan,  wordt 
deze  dan  nog  eens  op  nieuw  nitgenoodigd  om  in  het  geding  op  te  komen. 
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Bij  de  beteekening  van  namen  en  woonplaatsen  dejr  getuigen 
moet  een  afeciirift  van  het  vonnis  worden  overge- 
geyen  «^ook  al  is",  zegt  de  nieuwe  redactie  yan  art.  200,  „de 
procureur  der  wederpartij  bij  het  uitspreken  yan  het  yonnis  tegen- 
woordig geweest".  Dit  slaat  terug  op  het  hier  oyerigens  toepasselijk 
yerklaarde  art.  106 ,  hetwelk  die  oyergifte  alleen  beyeelt ,  „indien 
het  yonnis  niet  uitgesproken  is  in  tegenwoordigheid  yan  de  partij". 
Deze  bepaling  was,  gelijk  de  Hooge  Baad  terecht  oordeelde,  bij 
arr.  yan  4  Februari  1854  W.  1539 .  eene  uitzondering  op  het  yroeger 
art.  66  §  1,  hetwelk  die  oyergifte,  i.  q.  beteekening,  in  aUe  ge- 
yallen  yoorschreef.  Nu  beyatten  arti  106  en  200  eene  uitzondering 
op  het  nieuw  art.  66  doch  in  een  anderen  zin,  daar  dit  de  be- 
teekeningen  yan  de  yonnissen,  als  het  hier  geldt,  afschaft.  Naar 
de  yroegere  bepalingen  was  de  beteekening  yan  een  yonnis  yan 
getoigenyerhoor  in  de  beide  geyaUen ,  nl.  zoowel  indien  de  t^^- 
partij  bij  de  uitspraak  tegenwoordig  was  geweest  of  niet,  aUeen 
noodig  bij  het  nu  afgeschafte  aan  den  rechter-commissaris  opge- 
dragen yerhoor,  omdat  de  termijn  binnen  welken  het  beyel  tot 
dagvaarding  der  getuigen  moest  worden  gevraagd  yan  den  dag 
der  beteekening  van  het  yonnis  begon  te  loopen  art.  208  (oud). 
Waarom  dit  nu  in  art.  200  yoor  alle  getuigenyerhooren  yoor  het 
coUegie  bepaald  is ,  blijkt  niet.  Bij  HAJEtToaH  en  Gobuan  wordt  op 
art.  106  alleen  opgemerkt  dat  art.  200  op  dit  punt  een  tegenoye^ 
gesteld  voorschrift  bevat  en  op  art.  200  dat  dit  yoorschrift  in 
tegenstelling  met  art.  106  hier  (in  art.  200)  moest  worden  opge- 
nomen. De  wetgever  yoegt  er  nog  bij  in  art.  106  dat  die  oyergifte 
yan  afschrift,  naar  art.  200,  niet  behoeft  te  geschieden,  zoo  dit 
reeds  vroeger  is  geschied.  Het  moet  alzoo  alleen  geschieden  bij 
de  eerste  beteekening  van  namen  en  woonplaatsen  niet  van  nader 
naar  aanleiding  yan  art.  108a  opgeroepen  getuigen.  Hartogh  en 
CoBMAN  op  art.  106  t.  a.  p.  bl.  36.  De  procureur  die  zich  anders 
naar  de  woorden  der  wet  gerechtigd  kon  achten,  tweemaal  een 
a&chrift  over  te  geyen  is  nu  gewaarschuwd  dat  hij  de  kosten  yoor 
eigene  rekening  houdt.  Had  men  het  a&chrift  yan  het  yonnis  niet 
kunnen  beperken  tot  een  uittreksel  houdende  tijd  en  plaats  yoor  he 
getuigenyerhoor  bepaald  en  de  daadzaken  waarover  het  zal  loopen 

De  dagyaarding  der  getuigen  geschiedt  bij  deurwaardersexploit 
t^n  verzoeke  van  de  partij   zelve,  aan  welke  het  getuigenbewijs 
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werd  opgelegd.  De  bepalingen  van  de  1^  afd.  van  Tit.  I  zijn ,  voor 
zoover  het  onderwerp  dezer  dagvaarding  het  toelaat^  ook  hier  toe- 
passelijk. Wat  daaromtrent  in  art.  105  bijzonders  is  yoorgeschreyen^ 
aangaande  den  termijn  en  hetgeen  in  de  dagvaarding  moet  rer- 
meld  worden,  maakt,  in  geval  van  verzuim,  de  dagvaarding  niet 
nietig  (art.  120),  en  zoo  zal,  indien  de  termijn  niet  werd  in  acht 
genomen ,  door  den  rechter  uitstel  verleend  kunnen  worden  om  den 
getuige  op  nieuw  op  te  roepen.  Dit  gevoelen  komt  mij  althans  met 
DB  PiNTO  §  97 ,  en  Oudbman  §  52  het  meest  aannemelijk  voor. 

§    125.    EBT  VBBHOOB. 

Het  verhoor  der  getuigen  heeft  in  den  regel  plaats  op  de  terecht-    Waar? 
zitting. 

T>e   getuigen  zijn  verplicht  daar  te  verschijnen ,  den  eed  of  be-  VerpUcttin- 
lofte  te  doen  van  de  geheele  waarheid  en  niet  anders  dan  de  waar-    g«^.d«' 

"  getuigen. 

beid  te  zullen  zeggen  en  daamè,  hunne  verklaring  af  te  leggen. 
Bij  niet-verschijning  of  weigering  om  den  eed  of  belofte  te  doen, 
of  de  verklaring  af  te  leggen,  volgt  veroordeeling  tot  vergoeding 
van  de  schade  daardoor  veroorzaakt,  onder  de  nadere  bepalingen 
van  artt.  116-118.  ^ 

De  getuigen  worden  leder  afzonderlijk  gehoord.  Zij  worden  ver-  Hoe  worden 
boord  door  den  President,  die  aanvangt  met  hen  hunne  namen,  *^J  verhoord, 
voornamen ,  beroep ,  ouderdom  en  woonplaats  te  doen  opgeven  en 
voorts,  of  zij  aan  eene  der  partijen  of  haar  echtgenoot  zijn  ver- 
want en  zoo  ja,  in  welken  graad;  of  zii  echtgenoot  van  eene 
der  partijen  zijn  of  geweest  zijn  en  eindelijk  of  zij  loon-  of  huis- 
bedienden van  eene  der  partijen  zijn. 

Redenen  van  onbevoegdheid  en  onbekwaamheid  kunnen  dien- 
tengevolge worden  geconstateerd  en  redenen  van  verschooning 
voorgebracht.  Ook  kunnen  daardoor  redenen  van  wraking  aan  den 
dag  komen.  Welke  deze  evenwel  mogen  zijn,  de  partijen  moeten 
de  wraking  voordragen  vóór  dat  de  getuigenis  wordt  afgelegd.  De 
getuige  wordt  over  de  tegen  hem  ingebrachte  reden  van  wraking 
gehoord  en  de  rechtbank  doet  uitspraak  zonder  hooger  beroep.  Wordt 
de  wraking  gegrond  verklaard ,  dan  wordt  de  getuige  niet  gehoord. 

De  getuigen  leggen  hunne  verklaringen  mondeling  af;  zij  mogen 
geen  geschreven  opstel  voorlezen.  De  partijen  mogen  de  getuigen 
niet  in  de  rede  vallen,  maar  de  Voorzitter  kan  aan  den  getuige, 
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na  het  afleggen  van  zijn  getuigenis,  op  verzoek  van  partijen  of 
ambtshalve,  zoodanige  vragen  doen  als  hij  noodig  oordeelt. 
Voortzetting  Kunnon  de  getuigen  niet  allen  op  ééne  terechtzitting  worden 
verhoo^r.  göhoord ,  dan  bepaalt  het  coUegie  de  voortzetting  van  het  verhoor 
op  eene  nadere  terechtzitting  met  aanwyzing  van  dag  en  uur.  De 
getuigen  worden  daartoe  niet  op  nieuw  gedagvaard  en  de  procu- 
reur der  tegenpartij,  al  ware  hij  bij  het  verhoor  niet  tegenwoordig, 
wordt  niet  op  nieuw  opgeroepen.  Indien  een  getuige,  behoorlijk 
opgeroepen,  niet  verschijnt,  of  indien  hij  weigert  te  antwoorden, 
of  ook  indien  een  getuige  gewraakt  is  geworden,  kan  de  belang- 
hebbende partij  aan  den  rechter  een  naderen  termgn  verzoeken. 
Art.  200  ji»  artt.  116—118,  109,  107,  108,  108a,  114. 

Het  hoeren  der  getuigen  op  de  terechtzitting  ia  regel,  thans 
veel  algemeener  dan  volgens  het  Wetboek  van  1838.  Toen  h&g 
het,  doch  alleen  in  zaken  van  gewone  behandeling,  vanden  rechter 
af,  of  verhoor  op  de  terechtzitting  of  verhoor  door  een  door  hem 
daartoe  benoemden  rechter-commissariB  zou  plaats  hebben.  Art.  204 
(oud).  In  summiere  zaken  mocht  opdracht  aan  een  rechter-com- 
missaris  alleen  plaats  hebben  ten  aanzien  van  getuigen  die  „te  ver 
verwijderd  wonen  of  verhinderd  worden  om  te  kannen  opkomen". 
Art.  200  §  2.  Is  voor  dit  laatste  geval  de  tusschenkomst  van  een 
gedelegeerden  rechter  onvermijdelijk,  de  wetgever  had,  door  in 
gewone  zaken  de  benoeming  van  een  rechter-commissaris  aan  't 
oordeel  des  rechters  over  te  laten,  getoond  meer  dan  de  fransche 
wetgever,  die  in  gewone  zaken  opdracht  aan  een  rechter-com- 
missaris gebiedend  voorschreef,  te  hechten  aan  het  opnemen  der 
getuigenissen  door  den  tot  oordeelen  geroepen  rechter  zelven ,  een 
beginsel  dat  in  het  Ontwerp  1865  absoluut  gehuldigd  wordt.  Zie 
Mem.  van  Toel.  bl.  147  v.  In  die  richting  bewoog  de  wetgever 
zich  bij  de  herziening  van  1896  voort,  toen  hij  met  de  a&chaffing 
van  de  onderscheiding  der  behandeling  in  gewone  en  summiere 
zaken,  de  opdracht  van  het  verhoor  aan  een  rechter-commissaris, 
behalve  in  het  geval  van  art.  200  §  2,  geheel  a&chafte  en  alzoo 
het  Ontwerp  van  1865  op  dit  punt  volgde.  Hij  meende  aan  bet 
voordeel,  dat  het  hoeren  van  getuigen  door  den  tot  oordeelen  ge- 
roepen rechter  zelven  voor  de  juistheid  zijner  rechtepraak  oplevert, 
te  moeten  opofferen  de  bespoediging  van  de  afdoening  der  gedingen, 
waartoe  o,  a.  de  opdracht  van  het  getuigenverhoor  aan  een  rechter- 
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commisBaris  kan   leiden.   De  behoefte ,  welke  de  praktijk  hieraan 
bad  geopenbaard  door  ook  in  summiere  zaken  de  opdracht  aan  een 
recliter-commifisaris  in  strijd  met  de  wet  toe  te  passen^  kwam  hem 
alzoo  niet  gerechtvaardigd  voor.  Hij  meende  dat  de  vertraging  kon 
Yoorkomen  worden  door  des  noodig  het  aantal  leden  der  rechtban- 
ken te  vergrooten.  De  bespoediging  echter,  die  het  gevolg  is  van 
de   vrijere  beweging,   welke  één  rechter  zich  veroorloven  kan  in 
vergelijking   met   een  collegie,  zal  mogelijk  wel  gemist  worden. 
Doch  het  straks  genoemde  voordeel  is  overwegend  te  achten.  Beeds 
werd  door  Toullibr  de  ondoelmatigheid  van  het  verhoor  door  een 
rechter-commissaris  aangewezen   en  de  fransche  schrijvers  over  de 
hervorming  der  procedure  veroordeelen  haar  eenstemmig.  Zie  o.  a. 
Bordeaux  Philosophie  p.  542,  BBaNAUD  de  Torgan.  jnd.  etc.  n^. 
455,    Selioman  Béforme  de  la  procédure  p.  196  vv.,  Laviblus 
Etudes  sur  Tadministration  de  la  justice  p.  97,  het  ontwerp  van 
herziening  van  den  Code  de  proc.  van  1866  in  de  toelichting  op 
tit.  X  van  B.  II.   Gabbonnet  §  342.  Bij  de  beraadslaging  over  het 
voorstel  Habtogth  in  de  Tweede  Kamer  werd  de  noodzakelijkheid 
van  het  hooren  der  getuigen  door  het  collegie  zelf  algemeen  erkend. 
Zal ,  bij  de  zoo  bepaalde  aanwijzing  van  de  plaats  waar  de  getuigen 
moeten  worden  gehoord,  en  de  uitsluiting  van  art.  121  in  art.  200,  een 
getuigenverhoor  door  het  collegie  kunnen  worden  afgenomen  op  de 
plaats  waarover  geschil  wordt  gevoerd?  De  Bechtbank  te  Zwolle ^ag 
daarin  geen  bezwaar.  Zie  haar  vonnis  van  2  Januari  1895  W.  6627. 

De  terechtzitting  placht  gehouden  te  worden  met  gesloten 
deuren.  Dit  was  althans  de  toepassing,  welke  in  de  praktijk  door 
de  jurisprudentie  van  den  H.  Baad  gestexmd,  gegeven  werd  aan 
de  bepaling  van  art.  205  §  3  (oud).  Zie  Dl.  I,  bl.  109.  Men  schijnt 
zich  moeilijk  te  hebben  kunnen  voorstellen,  dat  die  bepaling  tot 
zaken  van  gewone  behandeling  zou  moeten  worden  beperkt.  En 
zeker,  wanneer  de  wetgever,  bij  het  opnemen  van  die  bepaling 
de  reden  die  daarvoor  door  de  tweede  afdeeling  van  de  Tweede 
Kamer,  welke  haar  voorstelde,  werd  opgegeven,  geacht  moest 
worden  te  hebben  gedeeld ,  dan  is  er  voor  hare  beperkte  strekking 
geen  gegronde  reden  aan  te  voeren.  ,,Publiciteit  kon  hier  slechts 
nadeel,  nimmer  voordeel  aanbrengen*'  zeide  men.  V.  d.  Honert 
op  §  204.  Doch  dan  moest  men  ook  afzien  van  het  verband  waarin 
de  bepaliqg  geplaatst  is.  Niet  met  de  twee  voorgaande  leden  van 
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art.  205  (oud),  want  daartoe  beperkt,  verliest  het  voorschrift  alle 
beteekenis,  maar  met  het  art.,   waarin  de  afdeeling  der  Tweede 
Kamer  die  de  bepaling  wenschte,  haar  verlangde  opgenomen  te 
zien,  nl.   art.    204   (oud),  houdt  het  voorschrift  verband.  De  be- 
perking tot   gewone   zaken  zou  hare  verklaring  daarin  vinden, 
dat  daar  tot  dusverre  door  de  verplichte  opdracht  van  het  getui- 
genverhoor aan  een  rechtercommissaris  altijd  de  openbaarheid  was 
uitgesloten  geweest.  Bewijst  reeds  deze  omstandigheid  en  het  ver- 
band van  art.  205  §  3  met  art.  204  dat  de  wetgever  niet  verder 
wilde  gaan,   daar  komt  nog  bij  dat,  terwijl  de  regeling  van  het 
getuigenverhoor   in  de  eerste   plaats  voor  de  kantongerechten  is 
gegeven,  d&6r  niets  op  een  uitsluiting  van  openbaarheid  der  terechtr 
zitting,   waarop  het  getuigenverhoor  gehouden  wordt,  wijst,  art. 
109;  voorts  dat  in  art.  200  naar  die  bepalingen  zonder  eenig  ander 
voorbehoud,  dan  wat  art.  119  en  121  betreft ,  voor  de  behandehng 
van   summiere  zaken  bij  de  collegien  wordt  verwezen,  terwijl  dit 
evenzeer  plaats  heeft  voor  de  gewone  zaken  in  art.  206  (oud), 
nadat  omtrent  deze  vooraf  eenige  bijzondere  bepalingen,  en  daa^ 
onder  die  omtrent  het  houden  van  getuigenverhoor  in  eene  zitting 
met  gesloten  deuren,  art.  202 — 205,  waren  gemaakt.  De  uitdmk- 
keUjke  bepaling  omtrent  het  verhoor  der  getuigen  in  eene  zitting 
met  gesloten  deuren  in  zake  van  echtscheiding  en  scheiding  van 
tafel  en  bed,  artt.  828  en  826,  zal  zeker  de  beperkte  beteekems 
van  art.  205  §  8  eer  steunen  dan  verzwakken.  Weegt  dit  alles  niet 
op  tegen  eene  gevolgtrekking  uit  eene  ongemotiveerde  stellingvan 
eene  afdeeling  der  Tweede  Kamer  die,  in  zich  zelve  uiterst  pro- 
blematiek ,  in  ieder  geval  in  strijd  is  met  den  geest  die  den  wet- 
gever  bezielde   bij    de   vaststelling   van   het  artikel   omtrent  de 
openbaarheid  der  terechtzittingen,   art.   20   B.  O.,  18  B.  R?  Ik 
kan  alzoo   niet  anders  oordeelen  dan  dat  de  rechtspraak  in  dezen 
niet  als  orgaan  der  wet  is  opgetreden  maar  de  taak  des  wetgevers 
op  zich  nam  en  zich  daarbij  aan  eene  anomologie  schuldig  maakte. 
Verg.  DB  PiKTO  §  153,   Oudbmajï  bl.  251,  voorts  de  toelichting 
van  het  Ontwerp  bl.  150  op  art.  37.  De  herziening  van  1896  nam  ^ 
door  het  schrappen  van  art.  205  met  de  andere  bepalingeu  over 
zaken  van  gewone  behandeling,  het  eenige  steunpunt  dat  het  hon- 
den van  de  zitting  met  gesloten  deuren  had ,  weg.  Zoo  zal  dan  nu 
ook  in   het  burgerlijk  geding  de  openbaarheid  der  gedingen,  ook 
wat  het  getoigenverhoor  betreft,  gehuldigd  worden. 
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De  dwangmiddelen,  welke  yolgens  artt.  116  en  117  tegen  on- 
willige getaigen  kannen  worden  aangewend,  bestaan  in  1^.  yer- 
oordeeling  tot  vergoeding  der  yergeefii  aangewende  kosten  en  de 
koeten  der  nienwe  dagvaarding;  2^.  veroordeeling  tot  vergoeding 
van  ,,de  schade  en  interessen  der  partijen"  behalve  de  wederom 
vergeefs  aangewende  kosten  bij  niet-verschijning  op  de  herhaalde 
dagvaarding;  3^.  het  bevel  des  rechters  dat  de  jngebreke  gebleven 
getnige  door  de  openbare  macht  (welke  hier  vertegenwoordigd 
wordt  door  een  deurwaarder,  onmiddellijk  zijn  last  van  den  rechter 
ontvangende)  voor  hem  gebracht  worde;  4®.  gijzeling,  van  den 
getuige  die  weigert  de  verklaring  af  te  leggen,  welke  de  rechter 
op  verzoek  der  belanghebbende  partij  kan  bevelen,  wanneer  hij, 
na  herhaalde  dagvaarding  verschenen  of,  waaraan  wel  vooral  ge- 
dacht zal  moeten  worden,  door  de  openbare  macht  voor  den  rechter 
is  gebracht,  tot  zoolang  hij  weigerachtig  blijft  om  aan  zijne  ver- 
plichting te  voldoen. 

Veroordeeling  tot  vergoeding  der  vergeefs  aangewende  kosten 
en  ,,in  schade  en  interessen  der  partijen"  schijnt,  bij  tegenstelling 
van  de  gijzeling,  door  den  rechter  ambtshalve  te  geschieden.  De 
gijzeling,  die  op  kosten  van  de  gedingvoerende  partij  plaats  heeft, 
kon  daarom  niet  wel  bniten  haar  om  bevolen  worden.  Waarin  „de 
schade  en  interessen  der  partijen"  in  deze  kunnen  bestaan,  is  mij 
niet  dnidelijk.  Immers  is  't  wel  noodig  om  te  weten  wat  de  ge- 
tuige verklaard  zou  hebben,  om  te  bepalen  of  en  welke  schade 
het  niet  afleggen  van  getuigenis  heeft  veroorzaakt.  Zou  de  wet- 
gever hier  niet  beter  van  eene  vergoeding  in  geld  hebben 
gesproken?  De  C.  de  Pr.  wees  den  rechter  hier  den  weg  door  het 
bedrag  te  bepalen  „k  une  somme  qui  ne  pourra  étre  moindre  de 
dix  firancs  au  profit  de  la  partie  d,  titre  de  dommages  et  interets", 
wat  QARSOimBT  II,  p.  524  terug  geeft  met  de  woorden  „pour 
réparation  du  préjudice  que  leur  défaut  est  présumé  lui  causer". 
Zie  ook  wat  hij  daarbij  aanteekent  over  het  verband  van  deze  be- 
paling met  artt.  1381  en  1383  0.  Oiv. 

Overigens  zijn  de  hier  vermelde  dwangmiddelen,  behalve  de 
gijzeling,  te  beschouwen  als  een  uitvloeisel  van  die  „modica  coër- 
citio"  welke  de  rechter  tot  handhaving  van  zijn  gezag  in  de  ver- 
vulling der  hem  opgedragen  taak  noodig  heeft.  Daartoe  behoorde 
ook  de  boete  welke  de  rechter  den  niet  verschenen  getuige  kon 
opleggem  Zoowel  het  gering  bedrag  dier  boete  als  de  verdubbeling 
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bij  niet-yerschijning  op  een  tweede  dagvaarding  (/25  en  ƒ50) 
bevestigen  dat  karakter  van  dit  dwangmiddel.  Die  boeten  zqn 
evenwel  vervallen  door  de  bepalingen  van  het  nienwe  Wetb.  van 
Strafrecht,  art.  192  n^  2  en  art.  444  in  verband  met  art.  3 J  der 
Inv.  wet,  en  noodzakelijkerwijze  ook  de  oplegging  van  die  boete 
door  den  burgerlijken  rechter.  Zie  Dl.  I,  bl.  87.  Wij  hebben  hier 
nu  te  doen  met  misdrijven  tegen-  of  overtredingen  betreffende  het 
openbaar  gezag.  Van  eene  ontheffing  van  de  veroordeeling  tot  boete, 
waartoe  art.  118  den  burgerlijken  rechter  bevoegdheid  gaf,  kan 
dan  ook  geen  sprake  meer  zijn.  Door  den  strafrechter  yeroordeeld 

■ 

kan  de  onwillige  getuige,  door  nu  tot  afleggen  der  verklaring  over 
te  gaan,  zich  niet  van  die  veroordeeling  maar  alleen  van  de  andere i 
welke  wij  straks  zagen  dat  door  den  burgerlijken  rechter  kunnen 
worden  uitgesproken,  ontheffen. 

Mocht  er  een  strafvonnis  op  grond  yan  art.  192  n®.  2  of  444 
Swb.  gewezen  zijn  of  op  de  vervolging  deswege  een  vrijspraak  zijn 
gevolgd ,  dan  zal  de  burgerlijke  rechter  bij  de  toepassing  van  art. 
118  op  de  artt.  1955  en  1956  B.  W.  hebben  te  letten. 

De  getuigen  worden  ieder  afzonderlijk  gehoord.  Dat  moet 
wel  beteekenen,  de  een  na  den  ander  en  buiten  tegenwoordigheid 
van  de  anderen.  Daar  is  reden  voor,  indien  men  wil  yoorkomen 
dat  het  getuigenis  van  den  een  invloed  oefene  op  dat  van  den 
ander.  Daardoor  wordt  evenwel  eene  confrontatie  van  den  eenen 
getuige  met  den  anderen,  waarvan  het  voordeel  niet  te  miskennen 
'  valt,  uitgesloten.  Alleen  zal  de  rechter,  naar  aanleiding  van  de 
door  den  getuige  afgelegde  verklaring,  een  reeds  gehoorde  nader 
kunnen  hooren,  doch  niet  dan  afronderlijk. 

Art.  48  Begl.  I  belast  den  President  met  de  handhaving  der 
orde  en  daardoor  met  de  leiding  der  terechtzittingen.  Wat  de  wet 
in  meer  dan  eene  bij  de  gerechten  toepasselijk  verklaarde  bepaling 
van  den  kantonrechter  verlangt,  zal  bij  de  collegiën  door  den  Pre- 
sident verricht  moeten  worden. 

De  opgaven  welke  de  President  van  de  getuigen,  voor  dat  o} 
hunne  verklaringen  afleggen,  volgens  art.  107  moet  vragen,  kun- 
nen meer  dan  eene  reden  van  onbevoegdheid,  verschooning  of 
onbekwaamheid  doen  kennen.  Waarom  daar,  in  verband  met  de 
bepaling  van  art.  1947  B.  W.,  niet  van  de  betrekking  van  echt- 
genoot en  in  verband  met  art.  1946  n^.  2  en  1950  n^.  2  B.  W. 
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niet  van  yerwanten  van  den  echtgenoot  wordt  gesproken  is  niet  te 
zeggen ;  het  ia  echter  even  zeker  dat  de  President  ook  daarnaar  yragen 
mag.  2iie  in  den  tekst.  Redenen  yan  onbeyoegdheid ,  art.  1947  B.  W«, 
knnnen  ambtshalye  worden  geconstateerd,  eyenzoo  de  onbekwaamheid 
op  grond  yan  leeftgd.  Van  onder  curateelestelüng  zal  de  belang- 
hebbende partij  kannen  doen  blijken  ten  einde  de  eedsaflegging  yan 
deze  onbekwamen  worde  voorkomen.  Naar  aanleiding  yan  gecon- 
stateerde verwantschap  tot  partijen  of  hare  echtgenooten  kunnen 
de  getuigen  zich  beroepen  op  de  bevoegdheid  om  zich  te  verschoo- 
nen ,  art.  1946  b9.  1  en  2.  Dit  een  en  ander  kan  dadelijk  tot  klaarheid 
worden  gebracht.  Berust  de  reden  van  verschooning  op  eene  be- 
trekking die  tot  geheimhouding  verplicht,  dan  zal,  wanneer  hare 
toelating  van  nader  bewijs  afhankelijk  is,  de  gelegenheid  daartoe 
aan  den  getuige  desnoods  op  eene  nadere  terechtzitting  verleend 
moeten  worden. 

Wat  de  wraking  betreft,  onderstelt  de  wet  dat  partijen  de  redenen 
en   de  daarop  gegronde  wraking  mondeling  voorstellen.  De  proce- 
dure  voor  de  kantongerechten,   voor  welke  de  hier  toepasselijke 
bepalingen  in  de  eerste  plaats  geschreven  zijn,  laat  geene  andere 
onderstelling  toe.  Er  bestaat  geen  reden  waarom  bij  de  gerechten 
de  Yoordracht  van  de  wraking  op   eene  andere  wijze  zou  plaats 
hebben,   behalve   dat  natuurlijk  hier  de  procureur  voor  de  partij 
optreedt.  Ook  onderstelt  de  wetgever,  dat,  nadat  de  getuige  over 
de  reden  van  wraking  is  gehoord ,  de  rechter  onmiddellijk  uitspraak 
doet.   Art.  108  §  1.   Zal  daarvan  het  gevolg  zijn,  dat,  indien  de 
partij   die  de  wraking  voorstelt,  niet  onmiddellijk  met  het  beWijs 
daarvan  gereed  is ,  de  wraking  zal  moeten  worden  afgewezen  ?  Dit 
is  moeilijk  aan  te  nemen;  de  rechter  zal  althans  wel  de  bevoegd- 
heid  hebben  het  leveren  van  bewijs  op  een  nadere  terechtzitting 
toe  te   laten.   De  G.   de  pr.  voorzag  hierin  op  niet  ondoelmatige 
*  wijze  door  de  wraking  niet-óntvankelijk  te  verklaren,  tenzij  schrif- 
telijk  bewijs  onmiddellijk  geleverd  of  bewijs  door  getuigen  met 
opgave  van  dezen  aangeboden  wordt,  art.  289.  Zoo  blijft  de  wra* 
king ,  waarover  de  uitspraak  wel  niet  tot  hooger  beroep  maar  toch 
tot  cassatie  aanleiding  kan  geven,   daar  zij  in  zich  zelven  geen 
rjBden  van  bestaan  heeft,  niet  veel  meer  dan  een  obstructiemiddel 
dat  evenwel  in   den  strijd  tegen  obstructie  bij  de  herziening  van 
1896  niet  mocht  begrepen  worden. 
Dat  een  getuige  niet  gehoord  wordt,  indien  de  wraking  wordt 
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geldig  verklaard  (art.  108  §  2)  zon  waar  zijn  zonder  nitdrokke- 
Ujke  bepaling.  Naar  het  fransche  recht  (art.  282)  werd  een  bg 
verhoor  voor  den  rechter-commiBsaris  gewraakte  getuige  Wèl  ge- 
hoord en  eerst  later  door  de  rechtbank  over  de  geldigheid  der 
wraking  uitspraak  gedaan.  Wellicht  houdt  de  uitdrukkelijke  be- 
paling yan  art.  108  §  2  daarmede  verband. 

Bestaan  er  geen  redenen  van  onbevoegdheid ,  onbekwaamheid  of 
verschooning  en  heefb  er  geen  wraking  plaats ,  dan  wordt  van  den 
getuige,  n&  de  beantwoording  alzoo  der  hem  gedane  vragen,  Ter- 
meld  in  art.  107,  de  eed  of  belofte  a%enomen.  Dit  heeft  alleen 
geen  plaats,  wanneer  de  in  art.  1949  B.W.  onbekwaam  verklaarde 
personen  niettemin  tot  toelichting  worden  gehoord. 

Het  is  niet  te  ontkennen  dat  er  eenige  aanleiding  bestaat  om 
uit  art.  107  af  te  leiden  dat  eerst  de  eed  moet  worden  a%el^ 
en  daarna  de  vragen  gedaan,  omdat  de  wetgever  het  eerst  tui 
den  eed  spreekt.  Maar  om  met  bb  Pinto  II,  bl.  207  aan  te  nemen 
dat  dit  daarom  uit  de  duidelijke  woorden  der  wet  volgt,  i^sr- 
voor  ontbreekt  in  het  tweede  lid  het  woordje  daarna.  Het  zos 
ook  zoo  wezen,  wanneer  het  art.  gesteld  was,  zooals  v. d.  Hokbb?! 
het  in  §  107  terug  geeft,  waar  hij  het  tweede  lid  aan  het  eerste 
verbindt  met  „voorts".  Nu  besUssen  de  woorden  van  het  art.  de 
vraag  niet  in  dien  zin.  Art.  107  verlangt  den  eed  of  belofte  van  de 
getuigen,  alvorens  hunne  getuigenis  af  te  leggen  en 
daaraan  wordt  voldaan  ook  wanneer  de  vragen  van  §  2  aan  de 
eedsaflegging  voorafgaan.  Want  deze  behooren  niet  tot  het  ge- 
tuigenis. Dit  betreft  de  feiten  in  geschil.  Daaromtrent  alleen 
zal  het  bewijs  kunnen  opleveren.  Verder,  welke  is  de  strekking 
der  vragen?  in  de  eerste  plaats  om  den  rechter  te  doen  blijken 
dat  hij  den  als  getuige  geroepene  voor  zich  heeft.  Bij  de  coU^en 
kon  daartoe  wel  de  voorstelling  door  den  procureur  voldoenden 
waarborg  opleveren ,  maar  de  bepaling  van  art.  107  is  in  de  eerste 
plaats  voor  den  kantonrechter  geschreven.  Zal  de  rechter  nn  maar 
zoo  den  eerstkomende  den  eed  afoemen  zonder  te  vragen  wie  hij 
is?  wat  zal  de  griffier  van  die  eedsaflegging  opschrijven? Strekken 
niet  de  verdere  vragen  om,  gelijk  ik  reeds  opmerkte,  redenen  van 
onbevoegdheid,  onbekwaamheid,  verschooning  en  wraking  te  doen 
uitkomen?  En  waartoe  zal  eene  eedsaflegging  dienen  als  dergelijke 
redenen  worden  aangenomen?  Hoe  zal  de  eedsaflegging  ongedaan 
gemaakt  worden ,   als  uit  de  daarna  gedane  beantwoording  komt 
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te  blijken  dat  de  getuige  den  leeftijd  niet  heeft  om  onder  eede  te 
worden  gehoord  ?  Bij  mij  bestaat  geen  twijfel  dat  de  woorden  der  wet 
den  uitlegger  niet  yerbieden  om  aan  deze  bepaling  een  redelijken 
zin  te  geven.  Art.  35  G.  de  pr.  was  beter  gesteld.  Oudbman  I,  bl.  144. 
Mondelinge   verklaring,   geen  geschreven  opstel. 
Er   is   geen  waarborg  dat  zoodanig  opstel  den  getuige  niet  in  de 
hand    zou  zijn  gegeven.    Wordt   daarom  het  gebruik  maken  van 
schriftelijke   aanteekeningen   met  toestemming   van  den  rechter, 
zooals    dit  bepaald  wordt  in  het  Ontwerp,  art.  39,  uitgesloten? 
Ik   zou   het  niet  denken,  doch  eene  uitdrukkelijke  bepaling  niet 
overbodig  achten.   Ook  geeft  het  Ontwerp  terecht  aan  partijen  de 
bevoegdheid  om  zelve  vragen  tot  de  getuigen  te  richten  en  wil 
het  alleen,  op  het  verzet  van  de  tegenpartij  over  de  toelating  der 
vragen   door  den  rechter  doen  beslissen.  De  leiding  van  het  ver- 
hoor,   welke  aan  den  rechter  toekomt,  brengt  niet  mede  dat  hij 
ambtshalve  verhindert  het  doen  van  vragen  welke  partijen  tot  het 
aan  het  licht  brengen  van  de  waarheid  dienstig  achten ,  gelijk  thans 
naar  art.  109  §  2  het  geval  is.   Overigens  acht  ik  het  een  juiste 
onderstelling  des  wetgevers  dat  het  getuigenis  een  verhaal  of  mede- 
deeling   bevat  van  hetgeen  de  getuige  van  de  zaak  weet.   Men 
moet  hem  rustig  zijn  verhaal  laten  doen;  partijen  mogen  hem  niet 
in   de  rede  vallen;  den  rechter  staat  het  vrij  hem  zoo  noodig  bij 
de   zaak  te  houden;   vragen  worden  hem  eerst  gedaan  nadat  hij 
heeft   uitgepraat.  Zoo  kunnen  suggestieve  vragen  voor  een  goed 
deel   vermeden   worden.   —  Zal  de  beslissing  over  het  al  of  niet 
toelaten  van  eene  vraag  uitsluitend  aan  het  oordeel  van  den  Pre- 
sident zijn  overgelaten,  zoodat  zelfs  indien  een  der  leden  van  het 
collegie   verlangen  mocht  dat  eene  vraag  gedaan  werd,  de  Presi- 
dent dit  zou  kunnen  weigeren  ?  Neen  I  de  President  moge  de  leiding 
hebben   der  terechtzitting  en  mitsdien  ook  van  het  verhoor,  de 
bepaling  van  art.  109  moge  in  art.  200  eenvoudig  toepasselijk  zijn 
verklaard,   de  leiding  kan  niet  meebrengen  dat  de  President  het 
verhoor  beheerscht.   Het   verhoor  moet  lederen  rechter  inlichten. 
Yoor  zijne  inlichting  kan  de  een  eene  vraag  onnoodig,  een  ander 
die  dienstig  achten;  de  in  art.  109  aan  den  rechter  toegekende 
bevoegdheid  om  vragen  te  doen  zal  wel  aan  ieder  rechter  moeten 
toekomen  9   en  de  President   die  vragen  zelf  moeten  doen  of  den 
rechter   daartoe   het  woord   verleenen.   Zeer  juist  is  de  bepaling 
welke  het  Ontwerp  daarover  in  art.  41  bevat. 
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De  bepaling  yan  art.  114  omtrent  het  Toortzetten  yan  het  ge- 
tuigenyerhoor  had  korter  gesteld  kannen  worden.  Het  ware  yot 
doende  geweest  om  te  zeggen :  „indien  de  yoortzetting  yan  het 
getoigenyerhoor  tot  eenó  nadere  terechtzitting  wordt  uitgesteld, 
zal*'  enz.  Doch  ook  wat  er  dan  niet  behoeft  gedaan  te  worden  yolgt 
reeds  uit  art.  13.  Nu  moet  er  alleen  uit  yolgen  dat  yan  deze  gelegen- 
heid geen  gebruik  kan  worden  gemaakt  om  nog  andere  getuigen 
te  hooren^  die  toch  niet  anders  dan  op  dagyaarding  zouden  kun- 
nen yerschijnen.  Ook  komt  door  deze  bepaling  duidelijk  uit  dat 
de  bij  het  yonnis  bepaalde  termijn  een  wat  men  noemt  peremtoire 
termijn  is,  zoodat  de  partij  welke  het  yonnis  yerkreeg  yolstrekt 
aan  dien. termijn  gebonden  is.  Alleen  als  men  'top  dien  bepaalden 
dag  niet  afkan,  mag  ook  nog  op  een  anderen  dag  het  yerhoor, 
bij  yoortzetting ,  gehouden  worden.  Toch  kan  dit  alleen  toepasselijk 
zijn  op  de  partij  welke  bewijs  heeft  te  leyeren;  yoor  die  welke 
getuigen  wil  doen  hooren  tot  tegenbewijs  kan  het  alleen  gelden 
als  zij  daartoe  al  dadelijk  eyeneens  getuigen  gedagyaard  had.  Deed 
zij  dit  niet,  dan  zal  zij  de  beyoegdheid  tot  het  leyeren  yan  tegen- 
bewijs ,  waartoe  zij  in  den  regel  eerst  in  staat  zal  zijn  als  het  yerhoor 
der  getuigen  tot  bewijs  heeft  plaats  gehad,  zeker  niet  yerliezen  en 
aan  den  rechter  een  naderen  dag  kunnen  yragen  tegen  welken  zij 
hare  getuigen  kan  doen  dagyaarden.  Yoor  de  beyoegdheid  om  tegen- 
bewijs te  leyeren  is  geen  uitspraak  des  rechters  noodig.  Deze  heeft 
de  tegenpartij  yan  rechtswege  door  de  toelating  yan  de  andere  tot 
bewijs.  Maar  al  mag  zij  yan  den  yoor  het  getuigenyerhoor  tot 
bewijs  bepaalden  dag  gebruik  maken,  zij  kan  dit  in  den  regel  niet, 
omdat  zij  yóór  den  afloop  yan  dat  yerhoor  niet  weet  of  't  noodig 
zal  zijn  en  zoo  is  haar  nergens  yerboden  yoor  zich  een  getuigen- 
yerhoor te  yragen.  De  wetgeyer  erkende  dit  door  het  in  art.  216 
(oud)  yoor  het  yerhoor  bij  een  rechter-commissaris  opzettelijk  te 
regelen;  het  moest  wel  algemeen  gelden.  Dus  oordeelden  ook  de 
schrijyers  en  de  jurisprudentie  bij  Oübbman  bl.  144  n^.  3.  De  wet- 
gever heeft  zich  met  dit  geyoelen' yereenigd ,  door  de  bepaling  van 
art.  216  (oud)  tot  eene  algemeene  bepaling  te  maken  en  in  art. 
104  bij  de  herziening  yan  1896  op  te  nemen  de  bepaling  dat  het 
yoor  het  tegenbewijs  noodige  yerhoor  wordt  gehouden  op  de  plaats , 
den  dag  en  het  uur,  bij  het  yonnis  of  dadelijk  na  afloop  van  het 
yerhoor  der  yoor  het  bewijs  gehoorde  getuigen  te  bepalen. 

Ik  noemde  den  in  het  yonnis  bepaalden  termijn  een  peremtoireii 
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termijn.  Indien  een  der  partijen  uitstel  van  den  yoor  bewijs  of 
tegenbewijs  bepaalden  termijn  verzoekt  wordt ,  volgens  art.  104 , 
dit  incident  dadelijk  beslist  zonder  dat  tegen  die  beslissing  eenige 
Toorziening  is  toegelaten.  Op  het  peremtoire  karakter  van  den 
termijn  kan  ook  inbrenk  gemaakt  worden  in  geval  een  getuige  i 
behoorlijk  opgeroepen ,  niet  verschijnt,  of  indien  hij  weigert  te 
antwoorden  of  ook  indien  een  getuige  is  gewraakt  geworden.  In 
die  gevallen  kan  toch  de  belanghebbende  partij  aan  den  rechter 
een  naderen  termijn  verzoeken.  Deze  bepaling,  welke  in  het  Wet- 
boek 1838  alleen  voor  het  verhoor  bij  den  rechter-commissaris  in 
art.  217  geschreven  was,  is  bij  de  herziening  van  1896  in  art. 
108a  opgenomen. 

Maakt  zij  alleen  inbreuk  op  het  peremtoir  karakter  van  den 
termijn ,  of  heeft  zij  de  strekking  om  nog  andere  getuigen  te  hoeren? 
Het  was  m.  i.  duidelijk  dat  art.  217  (oud)  niet  anders  was  dan 
de  toepassing  van  art.  117,  hetwelk  eene  herhaalde  dagvaarding 
van  den  afwezig  gebleven  of  weigerachtigen  getuige  onderstelt  en 
derhalve  een  naderen  termijn  noodzakelijk  maakt  en  voorts  voor- 
ziet in  het  geval  dat  een  wraking  was  voorgesteld  en  niet  beslist, 
aangezien  de  rechter-commissaris  de  beslissing  daarover  naar  de 
rechtbank  moest  verwijzen ,  indien  partijen  deze  niet  van  hem  ver- 
langden. Art.  214  (oud). 

Intusschen  had  de  Hooge  Baad  een  anderen  uitleg  aan  art.  217 
gegeven  en,  niettegenstaande  zeer  goed  gemotiveerde  uitspraken 
der  lagere  coUegien  en  de  conclusie  van  den  adv.-gen.  GasaoRT, 
bevestigend  beantwoord  de  vraag  of,  indien  wraking  van  een 
getuige  was  geldig  verklaard,  op  grond  van  art.  217  nadere d.i. 
nog  andere  getuigen  kunnen  worden  gehoord.  De  jurisprudentie 
nam,  niettegenstaande  's  Hoogen  Baads  arrest,  in  vele  gevallen 
het  tegendeel  aan.  Ik  heb  niets  te  voegen  bij  de  uiteenzetting  van 
dit  strijdpunt  naar  aanleiding  der  jurisprudentie  gegeven  door 
Mr.  OuDBMAN  in  Opmerk,  en  Meded.  van  Ned.  Becht  XVI  (1865) 
bl.  24 — 37.  De  schrijver  besluit  zijn  opstel  met  de  thans  vooral 
tuterst  merkwaardige  woorden:  „De  voorgenomen  herziening  van 
het  W.  V.  B.  B.  zal  gelegenheid  geven  deze  moeilijkheid  en  dit 
verschil  door  eene  duidelijke  bepaling  weg  te  nemen".  De  ont- 
werper van  1865  had  evenwel  de  bepaling  niet  noodig,  maar  op 
eene  bedenking  van  de  Commissie  van  Voorbereiding  voor  het 
voorstel  HARTOan  werd  eene  bepaling  als  van  art.  217  (oud)  in 
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art.  108a  opgenomen,  omdat  zij  thans  in  de  praktijk,  bij  analogie 
naar  aanleiding  yan  liet  getuigenverhoor  voor  den  rechter-commifl- 
sarifl ,  ook  bij  die  voor  den  kantonrechter  en  de  rechtscoUegien  wordt 
in  toepassing  gebracht.  Zie  het  Verslag  op  art.  15.  Het  ware  zeker 
niet  overbodig  geweest  het  doel  van  den  naderen  termijn,  indien 
dit  althans  ook  moet  zijn  om  andere  getuigen  te  doen  hoeren,  in 
het  artikel  op  te  nemen.  Als  de  bepaling  nu  voor  het  geval  van 
wraking  iets  beteekenen  zal,  moet  zij  wel  in  dien  zin  opgevat 
worden.  Het  rekken  van  het  proces  zal  zij  echter  eer  bevorderen 
dan  tegengaan. 

« 

Procos-        De  griffier  maakt ,  in  zaken  aan  hooger  beroep  onderworpen  een 
i.  wIm'm ?  proces-verbaal  van  het  verhoor  op.  De  verklaringen  der  getuigen 

Inhoud,  worden  daarin  in  haar  geheel  opgenomen.  Het  proces- verbaal  wordt 
aan  ieder  getuige  voorgelezen ,  voor  zoover  het  de  door  hem  af- 
gelegde verklaring  betreft.  Hij  zal  in  die  verklaring  zoodanige  ver- 
anderingen en  bijvoegingen  mogen  maken,  als  hem  goeddunkt; 
deze  worden  onder  of  op  den  kant  van  zijne  verklaring  in  het 
proces-verbaal  opgenomen.  De  getuige  moet  zijne  verklaring  onder- 
teekenen ;  verklaart  hy  niet  te  kunnen  teekenen  dan  wordt  daar- 
van door  den  griffier  melding  gemaakt. 

Het  proces-verbaal  wordt  door  den  Voorzitter  van  het  collegie 
en  den  griffier  onderteekend. 

Wanneer  lu  zakou,  dio  iu  hot  hoogsto  rossort  worden  beslist,  wordt  geen 
^^^^^  procesverbaal  opgemaakt,  maar  het  vonnis  zal,  —  behalve  de 
antwoorden  op  de  vragen ,  welke  vóór  het  afleggen  van  getuigenis 
door  den  Voorzitter  aan  den  getuige  moeten  worden  gedaan ,  de  voor- 
gestelde wrakingen  en  de  antwoorden  daarop,  —  den  korten 
zakelijken  inhoud  der  afgelegde  getuigenissen  moeten  bevatten. 

Schadeloos-      Indien  een  getuige  schadeloosstelling  vordert,  wordt  het  bedrag 
*gSen*'  daarvan  door  den  Voorzitter  begroot  op  het  afschrift  der  dagvaar- 
ding. In  het  proces-verbaal  wordt  daarvan  melding  gemaakt 

De  kosten  van  meer  dan  vijf  getuigen  over  hetzelfde  feit ,  kun- 
nen aan  de  wederpartij  niet  in  rekening  gebracht  worden.  Art 
200,  j"  artt.  111,  110,  113,  115. 

Proces-verbaal.  Dat  in  zaken  aan  hooger  beroep  onderworpen 
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een   procee-yerbaal  wordt  opgemaakt,  waarin  de  verklaringen  der 
getuigen  in  haar  geheel  moeten  worden  opgenomen,  is  volkomen 
juist.  Op  die  wijze  alleen  zal  de  hoogere  rechter  van  het  getuigen- 
verhoor dien  indruk  kunnen  bekomen,  welke  een  door  een  ander 
afgenomen  en  overgebracht  verhoor  in  staat  is  te  geven.  Dat  de 
noodzakelijkheid  van  zoodanig  proces-verbaal  vervalt,  wanneer  de 
rechter  die  het  verhoor  afnam  alleen  tot  oordeelen  geroepen  is, 
laat  zich  hooren ;  voor  een  collegie  dat  het  verhoor  tot  grondslag 
van  zijne  beraadslagingen  moet  maken,  deugt  de  bepaling  evenwel 
niet  al  komt  zij  ook  voor  in  art.  410  ü.  de  pr.  Dat,  waar  geen 
proees-verbaal  is  opgemaakt,   de  korte  zakelijke,  summiere  zegt 
de   wet,  inhoud  der  verklaringen  in  het  vonnis  moet  worden  op- 
genomen is  eeu  eisch  ter  voldoening  aan  de  bepaling  van  art.  59 
n^.  3  hetwelk  de  gronden  van  de  beslissing  ook  wat  de  daadzaken 
betreft  in  het  vonnis  verlangt  opgenomen  te  zien.    Wanneer  het 
vonnis  dan  ook  werkelijk  dien  korten  zakelij  ken  inhoud  der 
verklaringen  teruggeeft,   zullen  de  kosten  van  het  proces-verbaal 
welke  de  wetgever  vermeden  wil  hebben ,  werkelijk  vermeden  wor- 
den. Indien  evenwel  het  vonnis  een  breed  relaas  van  de  verklaringen 
geeft  en  zoo  goed  als  den  inhoud  der  verklaringen  in  haar  geheel 
bevat,  zal  de  wetsbepaling  voor  een  goed  deel  haar  doel  missen. 
Waarom  nu  evenwel  het  proces-verbaal,  of  liever  de  verklaring 
zooals   zij   daarin  in  haar  geheel  is  opgenomen,  aan  den  getuige 
.wordt  voorgelezen  en  hem  de  gelegenheid  wordt  gegeven  daarin 
veranderingen  of  bijvoegingen  te  maken,  terwijl  de  summiere  in- 
houd  der  verklaring  niet  aan  zijn  oordeel  wordt  onderworpen,  is 
niet  duidelijk.  Het  is  voor  den  getuige  niet  alleen,  maar  ook  voor 
het   bewijs  dat   zijne   verklaring  zal  opleveren,  van  het  grootste 
belang  te  weten ,  wat  de  rechter  zich  voorstelt  van  hem  te  hebben 
vernomen.  Is  daartoe  de  voorlezing  van  de  afgelegde  verklaring 
een  uitnemend  middel,  indien  de  voorlezing  althans  op  duidelijke 
en  verstandelijke  wijze  plaats  heefb,  bij  het  opnemen  van  haren 
Bummieren  inhoud  is  eene  controle  zeker  niet  minder  noodzakelijk. 
De  President  zal  wèl  doen,  na  het  afleggen  van  het  getuigenis ,  den 
inhoud  daarvan  kort  saam  te  vatten  en  den  getuige  op  nieuw  voor  te 
houden  of  daarop  zijne  verklaring  neerkomt.  Want  het  verdient  op- 
merking dat  de  wetgever  aan  den  getuige  zoo  ruim  mogelijk  de  be- 
voegdheid geeft  om  daarin  zoodanige  veranderingen  en  bijvoegingen 
te  maken  als  hem  goeddunkt,  zoodat  alleen  datgene  onder  eede  als 
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waarheid  is  verklaard,  wat  de  getuige,  na  de  voorlezing  gehoord 
te  hebhen,  als  door  hem  verklaard  wil  beschouwd  hebhen. 

De  schadeloosstellingen,  waarop  de  getuigen  wegens  gemis  aan 
verdiensten,  tijdverlies  en  reiskosten,  aanspraak  kunnen  maken, 
worden  nog  altijd  volgens  de  bepalingen  van  het  voor  meer  dan 
50  jaren  vastgestelde  Tarief,  artt.  65  en  66 ,  onder  nadere  begroo- 
ting van  den  rechter  aangewezen.  Wat  naar  art.  113  aan  den 
kantonrechter  is  opgedragen  zal  bij  de  coUegiën  door  deze  moe- 
ten geschieden;  arg.  art.  61  tarief:  „ter  beoordeeling  van  den 
rechter  welke  het  onderzoek  heeft  bevolen".  De  getuige 
krijgt  tot  bewijs  van  die  begrooting  eene  vermelding  daarvan  op 
het  afschrift  der  dagvaarding  en  zal  daarop  betaling  ontvangen 
van  den  procureur  der  partij  die  hem  deed  oproepen.  Is  er  een 
proces-verbaal  van  het  verhoor  opgemaakt  dan  wordt  de  toe- 
gekende schadeloosstelling  daarin  vermeld.  Waar  geen  proces- 
verbaal opgemaakt  werd,  zal  het  gemis  dezer  vermelding  weinig 
uitmaken. 

De  partij  die  in  de  kosten  veroordeeld  wordt  heeft  ze  natuurlijk 
aan  de  tegenpartij  die  de  kosten  maakte  te  vergoeden  of  houdt  ze 
te  haren  laste.  Altijd  houdt  zij  evenwel  te  haren  laste  de  kosten 
van  getuigen  die  zij  boven  de  vijf  over  hetzelfde  feit  heeft  doen 
hooren.  Dit  is  dunkt  mij  duidelijk  de  bedoeling  van  art.  115;  wil 
men  toegeven  aan  het  „jus  civile  calumniari"  en  het  „verba  cap- 
tare"  waartegen  de  romeinsche  jurist  zoo  terecht  waarschuwt,  dan 
zou  men  kunnen  beweren  dafc  de  kosten  van  ten  minste  z  e  s  in 
rekening  kunnen  worden  gebracht.  Men  leze:  dier  in  plaats  van: 
der.  Ëene  redactie  als  ik  in  den  tekst  opnam,  voorkomt  zelfs  den 
lust  tot  zulk  een  grammaticale  woordenzifterij.  Ofschoon  de  Begee- 
ring indertijd  deze  bepaling  alleen  met  het  oog  op  de  kantonge- 
rechten verdedigde  („ten  oogmerk  hebbende  om  voor  de  partijen 
bij  de  kantongerechten  noodelooze  kosten  te  besparen",  v.  d.  Honbrt 
op  §  115  hl.  236)  is  zij  ook  bij  de  collegiën  toepasselijk  verklaard. 
Art.  200.  Men  verlieze  niet  uit  het  oog  V.  dat  de  getuigen,  voor 
welke  de  kosten  niet  worden  in  rekening  gebracht  over  het- 
zelfde feit.  moeten  gehoord  zijn,  zoodat  het  aantal  getuigen i 
indien  meer  feiten  te  bewijzen  zijn ,  volstrekt  niet  tot  v  ij  f  wordt 
beperkt;  2^.  dat  wanneer  eene  partij  de  kosten  er  voor  over  heeft, 
zij  ook  over  een  zelfde  feit,  zooveel  getuigen  mag  dagvaarden  als 
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zij    verkiest;   3^.   dat  getnigen^   die  om  een  of  andere  reden  niet 
zijn    toegelaten,   niet  meetellen,  maar  dat  zij   altijd  blijven  ten 
laste   yan   de  partij   die  ze  te  yergeefs  opriep.  Yerg.  Oudbman  I, 
.bl.   148. 


§    126.   I.   EBT  YEBHOOB  DOOB  BBN  OBDBLBaBBBBBN   BBOHTBB; 

U.   DB  BOaATOIBB   OOMHISSIB. 

I.   Het  verhoor  heeft  niet  altijd  plaats  op  eene  terechtzitting  Gedelegeerde 
van  het  collegie.  Is  toch  een  getuige  verhinderd  te  komen  of  woont    ot^aiieii 
Mj  op  een  te  verren  afstand  van  de  plaats  waar  het  coUegie  zijne    waarin, 
terechtzittingen  houdt,  dan  moet  de  rechter  zich  wel  tot  hem  begeven. 

In  geval  van  verhindering  draagt  dan  het  collegie  het  ver- 
hoor  van  den  getuige  aan  een  daartoe  gedelegeerden  rechter  op, 
hetzij   aan  een  zijner  leden  (rechter-commissaris)  hetzij  aan  den 
'kantonrechter  van  de  woonplaats  van  den  getuige  en  neemt  de 
gedelegeerde  rechter  het  verhoor  af  in  des  getuigen  woning. 

In  geval  van  te  verren  afstand  wotdt  de  getuige  door  den 
rechter-commissaris  op  een  door  dezen  aan  te  wijzen  plaats  en  door 
den  kantonrechter  op  de  plaats  van  zijne  terechtzittingen  gehoord. 

Indien  evenwel  de  getuige  woont  buiten  het  rechtsgebied  van 
het  rechterlijk  collegie  en  die  afstand  het  wenschelijk  maakt  hem 
niet  te  laten  overkomen ,  of  hij  verhinderd  was  te  komen ,  dan 
wordt  het  verhoor  opgedragen  aan  de  arrondissements-rechtbank 
of  aan  den  kantonrechter  van  die  woonplaats. 

In  deze  gevallen  bepaalt  de  rechter  tevens  den  termyn,  die  in 
acht  genomen  moet  worden  bij  het  beteekenen  aan  de  wederpartij 
van  dag ,  uur  en  plaats  waarop  het  verhoor  zal  gehouden  worden. 
Dit  is  evenwel  niet  noodig,  indien  het  verhoor  in  de  woning  van 
den  getuige  plaats  heeft. 

Van  het  door  den  gedelegeerden  rechter  afgenomen  verhoor 
wordt  altijd  proces-verbaal  opgemaakt.  Art.  200  §  2,  3,  4. 

Het  oorspronkeüjk  proces- verbaal  wordt  aan  het  collegie,  het- 
welk de  opdracht  deed,  ingezonden.  Art.  119  §  2  a.  h.  e. 

Naar  de  wettelijke  bepalingen  van  1838  was  de  opdracht  van 
het  getuigenverhoor  aan  een  rechter-commisBaris  in  zooverre  een 
gewoon  geval,   als   de  wetgever  aan  de  collegiën  overliet  om  in 
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zaken  yan  gewone  behandeling  het  getuigenyerhoor  op  de  te- 
rechtzitting te  doen  plaats  hebben  of  het  aan  een  rechteiM^ommis- 
sariB  op  te  dragen.  Volgens  de  partieele  herzienning  yan  1896  zal 
het  yerhoor  aan  een  rechter-commissaris  niet  anders  knimen  wo^ 
den  opgedragen  dan  in  geval  van  verhindering  des  getaige  om 
op  te  komen  of  in  geval  zijne  woonplaats  te  ver  yan  de  plaats, 
waar  het  coUegie  zitting  houdt,  gelegen  is. 

De  bepaling  yan  art.  119  kon  hier  niet  eenvoudig  op  de  rechts- 
plegüig  bij  de  coUegiën  toepasselijk  worden  gemaakt  omdat  het 
coUegie  zich  bezwaarlijk,  zooals  de  kantonrechter  dit  gemakkelqk 
doet,  bij  den  getuige  kan  yeryoegen.  Daar  moest  dus  in  het  geval 
bij  art.  119  §  1  bedoeld,  waar  ziekte  een  in  het  arrondissement 
wonenden  getuige  yerhinderde  om  te  komen,  wel  altijd  eene  dele- 
gatie plaats  hebben,  maar  het  collegie  kon  in  de  eerste  plaats  een 
zijner  leden  als  commissaris  met  zoodanig  yerhoor  belasten  en  dee 
noods  ook  yan  den  kantonrechter  der  woonplaats  yan  den  getuige 
gebruik  maken.  Woont  de  door  ziekte  of  andere  redenen  yerhinderde 
getuige  buiten  het  rechtsgebied  van  het  collegie ,  dan  kon  er  reden 
zijn  om  't  yerhoor  liever  aan  eene  arrondissements-rechtbank  dan 
een  kantonrechter  op  te  dragen.  De  wetgever  heeft  evenwel  in  art. 
200  niet  alleen  art.  119  yoor  de  coUegiën  pasklaar  gemaakt,  maar 
de  delegatie,  behalve  in  geval  van  yerhindering  yoor  den  getuige 
om  te  komen,  ook  uitdrukkelijk  toegestaan  voor  't  geval  dat  de 
woonplaats  van  den  getuige  te  ver  yerwijderd  is.  Daarmede  zal 
wel  bedoeld  worden  zóóver  yerwijderd  dat  het  onraadzaam  is  den 
getuige  te  laten  overkomen.  Dit  geval  mag  de  kantonrechter  niet 
in  aanmerking  nemen.  Voor  zijn  eigen  rechtsgebied  heeft  hij  dit 
ook  niet  noodig,  maar  waarom  is  voor  hem  het  richten  yan  let- 
teren requisitoriaal  tot  een  ambtgenoot  beperkt  tot  het  geval  dat 
de  in  een  ander  rechtsgebied  wonende  getuige  door  ziekte  of 
anderzins  yerhinderd  wordt?  Alleen  toch  in  dat  geyal  ve^ 
oorlooft  art.  119  de  delegatie  door  letteren  requisitoriaal.  Naar  art. 
200  is  die  delegatie  bij  de  coUegiën  niet  alleen  zonder  beperking 
toegelaten,  wanneer  de  getuigen  buiten  het  rechtsgebied  wonen, 
maar  ook  uitdrukkelijk  toegelaten  yoor  te  yer  yerwijderd 
wonende  of  yerhinderde  getuigen  binnen  des  rechters  rechtsge- 
bied wonende.  De  wetgeyer  schreef  hier  evenwel  in  art.  200  eene 
bepaUng  yoor  alle  en  dus  ook  yoor  de  hoogere  coUegiën.  Deze 
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laatste  zallen  meer  bepaaldelijk  binnen  hnn  rechtegebied  van  de 
delegatie  wegens  te  yer  verwijderde  woonplaats  gebrmk  bebben 
te  maken.  Yoor  de  recbtbanken  dunkt  mij  de  toepassing  binnen 
hun  rechtsgebied  op  grond  van  te  ver  verwijderde  woonplaats 
slechts  zelden  raadzaam  te  kunnen  zijn.  Het  volgt  uit  den  aard 
der  zaak  dat  deze  delegatie  niet  zonder  afdoende  redenen  moet 
worden  toegepast.  Waar  zij  althans  slechts  enkele  getuigen  geldt, 
wordt  het  verband  van  het  verhoor  verbroken.  Terwijl  dan  de 
meeste  getuigen  door  het  coUegie  worden  verhoord,  verneemt  het 
de  verklaring  van  dien  enkelen  door  tusschenkomst  van  een  ander, 
een  gedelegeerden  of  gerequireerden  rechter.  Dit  dringt  te  meer, 
nu  de  wetgever,  met  afschaffing  van  de  opdracht  van  het  geheele 
getuigenverhoor  aan  een  rechter-commissaris ,  getoond  heeft  er 
prijs  op  te  stellen  dat  de  getuigen  door  het  geheele  collegie  wor- 
den  gehoord. 

De  delegatie  geschiedt  dan  op  een  rechter-commissaris  lid^van 
het  coUegie,  op  een  kantonrechter  van  het  rechtsgebied  of,  als 
de  getuige  buiten  het  rechtsgebied  woont,  op  eene  arrondisse- 
ments-rechtbank  of  op  een  kantonrechter  buiten  dat  gebied. 

De  wet  bevat  omtrent  de  wijze ,  waarop  de  opdracht ,  die  hier 
verstrekt  kan  worden ,  wordt  verkregen ,  geene  opzettelijke  bepaling. 
De  meest  voor  de  hand  liggende  wijze  koqit  mij  voor  deze  te 
zijn  dat  dit  geval  als  eea  incident  behandeld  worde.  De  partij  die 
dit  bijzondere  verhoor  verlangt,  zal  daartoe  alzoo  eene  conclusie 
ter  audiëntie  moeten  nemen,  art.  141.  Otjdbman,  bl.  248,  wU,  in 
overeenstemming  met  v.  d.  Honert,  de  noodige  beschikking  des 
rechters  bij  verzoekschrift  gevraagd  hebben,  doch  het  komt  mij 
voor  dat  hier  niet  buiten  de  tegenpartij  om  mag  gehandeld  worden. 
De  partij  die  de  beschikking  betreffende  de  delegatie  verkrijgt 
zal  zich  tot  den  gedelegeerden  rechter  hebben  te  wenden  om 
van  dezen  het  bevel  te  bekomen  tot  dagvaarding  van  den  ge- 
tuige op  door  dien  rechter  te  bepalen  tijd  en  plaats  van  het 
verhoor.  Daarbij  zal  wel  eene  expeditie  van  de  door  het  collegie 
gegeven  beschikking  moeten  worden  overlegd,  die  ook  wel  zal 
moeten  inhouden  de  vraagpunten,  liever:  de  feiten,  waarover  de 
getuige  zal  moeten  worden  gehoord,  zooals  art.  119  dit  voorschrijft 
in  het  tweede  lid,  al  is  dit,  bij  art.  200,  hier  niet  toepasselijk 
verklaard. 

Dat  tijd  en  plaats   waarop    het  verhoor   gehouden  zal  worden 
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aan  de  tegenpartij  zal  moeten  worden  beteekend,  ligt  voor  de 
hand.  Ofschoon  de  wet  het  niet  uitdrukkelijk  bepaalt,  wordt  dit 
in  het  bij  art.  200  §  4  toepasselijk  verklaarde  4^  lid  yan  art.  119 
verondersteld  9  hetwelk  zegt  dat  de  rechter  bij  zijne  beschikkiDg 
omtrent  de  delegatie,  tevens  den  termijn  bepaalt,  die  in  acht 
genomen  moet  worden  bij  het  beteekenen  aan  de  wederpartij  van 
dag,  uur  en  plaats  waarop  het  verhoor  zal  gehouden  worden. 
Daarmede  zal  wel  bedoeld  zijn  dat  de  rechter,  die  natuurlijk  niets 
bepalen  kan  omtrent  tijd  en  plaats,  welke  de  gedelegeerde  rechter 
voor  het  verhoor  zal  aanwijzen,  een  termijn  bepale  binnen  welken 
die  bepaling  van  tijd  en  plaats  aan  de  tegenpartij  bekend  worde 
gemaakt,  opdat  zij  bij  het  verhoor  tegenwoordig  kunne  zijn.  Men 
moet  er  dan  wel  op  rekenen  dat  de  rechter,  die  tijd  en  plaats 
van  verhoor  bepaalt,  genoegzamen  tijd  overlate  dat  de  door  den 
delegeerenden  rechter  gestelde  termijn  voor  de  beteekening  kunne 
worden  in  jwht  genomen.  Doch  als  hij  de  beschikking  van  den 
delegeerenden  rechter  kent ,  zal  hij  daarnaar  kunnen  handelen.  Die 
bepaling  werd  noodig  door  het  vervallen  van  art.  210  (oud). 

Ofschoon  art.  200  het  eerste  lid  van  art.  119  niet  toepasael^k 
verklaart,  zoo  zal  toch  ook  wel  door  de  rechtbank  een  rechter- 
commissaris of  een  kantonrechter  kunnen  worden  gedelegeerd  om, 
in  geval  van  verhindering  van  den  getuige  om  op  te  komen, 
zich  tot  hem  te  vervoegen  in  zijne  woning  tot  het  ont- 
vangen van  zijne  verklaring.  Het  volgt  trouwens  uit  het  vierde 
lid  van  art.  200,  hetwelk  het  verhoor  van  den  getuige  te  diens 
huize  (in  diens  woning?)  vooronderstelt.  Want  voor  dat  geval 
vervalt  het  voorschrift  betreffende  de  in  art.  119  bedoelde  betee- 
kening.  De  delegeerende  rechter  zal  dus  voor  dat  geval  den  ter- 
mijn niet  behoeven  te  bepalen  binnen  welken  de  beteekening  moet 
geschieden.  Of  zou  in  dit  geval  de  beteekening  van  tijd  en  plaats 
van  dit  verhoor  aan  de  wederpartij  in  het  geheel  niet  noodig 
zijn?  Dit  is  zeker  moeilijk  aan  te  nemen.  In  ieder  geval  zal  de 
belanghebbende  partij  aan  dien  getuige  wel  hebben  aan  te  ze^en 
dag  en  uur  waarop  de  rechter  bepaalde  dat  hij  in  de  woning  van 
den  getuige  ten  voormelden  einde  zal  verschijnen. 

Wat  hier  van  het  vragen  en  gebruik  maken  van  de  delegatie 
op  een  rechter-commissaris  of  een  kantonrechter  werd  gezegd, 
zal  ook  toepasselijk  zijn,  wanneer,  volgens  art.  200  §  3,  de  op- 
dracht ^a^  ^ene  ^rroudissemente-rechtbank  is  gedaan.  Zal  evenwel 
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de  arrondisBements-rechtbank ,  aan  welke  in  dit  geval  het  verhoor 
wordt  opgedragen  y  verplicht  zijn  dit  te  houden  op  eene  terecht- 
zitting van  het  collegiei  of  zal  deze  rechtbank  op  hare  benrt 
een  harer  leden,  als  rechter- commiBsaris  daarmede  kunnen  belas- 
ten ?  Ik  geloof  het  laatste.  Art.  25  B.  O.  brengt ,  dunkt  mij ,  niet 
mede  dat  het  collegie  aan  de  letteren  requisitoriaal  geyolg  zou 
moeten  geven  door  zelf  handelend  op  te  treden,  waar  het  anders 
door  een  gedelegeerden  rechter  zou  kunnen  handelen.  Immers  art. 
25  beveelt  dat  aan  de  letteren  requisitoriaal  wettig  gevolg  ge- 
geven worde  en  zou  dan  hier  onwettig  zijn,  wat  in  't  algemeen 
alfi  wettig  wordt  beschouwd?  Zou  het  eene  rechterlijke  coUegie 
de  bevoegdheid  hebben  om  hët  andere  aan  eene  bepaalde  wijze 
van  uitvoering  van  de  wet  te  binden,  wanneer  het  eene  wette. 
Ujke  handeling  door  het  andere  collegie  verlangde  verricht  te  zien  7 
Dit  valt  te  minder  aan  te  nemen  omdat  de  reden,  waarom  in 
art.  200  §  3  alleen  van  eene  opdracht  aan  de  rechtbank  en  niet 
aan  een  lid  van  die  rechtbank  als  rechterK^ommissaris  sprake  is, 
eenvoudig  daarin  hare  verklaring  vindt,  dat  een  rechterlijk  col- 
legie, zij  «het  Hof  of  Bechtbank,  niet  over  een  lid  van  eenander 
coUegie  beschikken  kan;  een  Ud  kan  niet  door  een  collegie, 
waartoe  hij  niet  behoort,  met  eene  commissie  belast  worden.  Men 
vergete  bovendien  niet,  dat  het  voordeel  hetwelk  de  wetgever  er 
in  't  algemeen  in  ziet  dat  het  verhoor  door  het  collegie  wordt 
afgenomen,  hier  toch  vervalt,  aangezien  het  coUegie  dat  tot  het 
verhoor  bij  letteren  requisitoriaal  aangezocht  wordt,  niet  het  over 
de  zaak  zelve  oordeelend  collegie  is.  Het  verhoor  zal  hier  altijd 
door  een  tusschenpersoon  worden  afgenomen.  De  belgische  wet  op 
de  rechterlijke  organisatie  van  1869  voorziet  uitdrukkelijk  in  dit 
geval  bij  art.  138.   * 

In  het  geval  van  art.  200  §  3  zal  echter,  wil  men  onnoodigen 
omslag  voorkomen,  de  opdracht  aan  een  kantonrechter  wel  de 
voorkeur  verdienen.  De  kantonrechter  zal,  ook  indien  hem  niet 
bepaaldelijk  op  grond  van  verhindering  van  den  getuige  om  op 
te  komen,  een  verhoor  werd  opgedragen,  de  bevoegdheid  hebben 
om  den  getuige  in  zijne  woning  te  hooren ,  indien  hem  dit  nood- 
zakelijk mocht  blijken. 

OüDBHAN  is,  bl.  248,  van  oordeel  dat  de  kantonrechter,  wan- 
neer hij  als  gedelegeerde  rechter  van  eene  rechtbank  optreedt,  de 
functiën  van  rechter-commissaris  waarneemt  en  dan  de  bepalingen 


90  HOOFDST.  Vni.  APD.  V.  GBTUIÖBNBBWUS.  TIT.  II.  ÖBTUiaBNYBRHOOB. 

yan  de  wet  yoor  het  getuigenverhoor  ))ij  een  rechter-commissarifi 
en  niet  die  yoor  den  kantonrechter  moet  in  acht  nemen.  Hij  be- 
roept zich  op  het  gezag  yan  Bonobnnb  II  p.  244  (lees  lY.  p.  234). 
Eeeds  naar  de  bepalingen  yan  1838  zou  ik  mij  met  dit  geyoelen 
niet  kunnen  yereenigen.  Boncbksb  moge  beweren:  ^^il  n'use  pas 
de  sa  propre  juridiction,  mais  de  celle  du  juge  qui  l'a  commis" 
en  dit  geyoelen  stayen  met  eene  plaats  uit  de  pandecten,  de 
waarheid  is  dat  hem  een  opdracht  gedaan* wordt  yoor  eene  ge- 
rechtelijke handeling  waarvoor  de  wetgever  hem  eigene  bepaalde 
voorschriften  gaf;  hij  blijft  voor  de  uitvoering  van  de  opdracht 
kantonrechter  en  kan  daarom  ook  niet  anders  handelen  dan  zoo- 
als  de  wet  wil  dat  de  kantonrechter  handele.  Daartegen  kan  nog 
te  minder  bezwaar  bestaan  nu  het  getuigenverhoor  bij  de  ooUe- 
giën  geheel  gemodelleerd  is  naar  de  voorschriften  daarvoor  aan 
de  kantongerechten  gegeven.  Hoe  dit  echter  zij,  bij  de  partieele 
herziening  van  1896  werden  de  bijzondere  bepalingen  voor  het 
verhoor  bij  den  rechter-commissaris  a%eschaft;  de  kantonrechter 
zou  zich  nu  bij  geen  mogelijkheid  meer  daaraan  kunnen  houden. 
De  kantonrechter  zal  dus  ook  als  gedelegeerde  rechter  over  de 
wrakingen  der  getuigen  beslissen  zooals  hij  dit,  uit  eigen  hoofde 
getuigenverhoor  houdende,  zou  doen. 

En  wanneer  de  rechtbank  het  verhoor  opdroeg  aan  een  harer 
leden  als  rechter-commissaris?  Door  a&chafiBng  van  de  bijzondere 
bepalingen  betreffende  de  opdracht  van  het  verhoor  aan  een  rechte^ 
commissaris ,  bestaan  er  ook  voor  het  verhoor  aan  een  daartoe  in 
bijzondere  gevallen  gedelegeerden  rechter-commissaris,  als  zich 
thans  nog  kunnen  voordoen,  geen  bijzondere  bepalingen  meer.  De 
eenige  bijzondere  bepaling,  welke  er  nog  over  is,  betreft  de 
noodzakelijkheid  van  het  opmaken  van  eeii  procesverbaal,  art.  200 
§  4.  Daaruit  moet  men  dan  ook  wel  besluiten  dat  er  niets  bij- 
zonders bij  dit  verhoor  in  acht  te  nemen  valt  en  dat  de  rechter- 
commissaris evenals'  de  kantonrechter  de  voorgestelde  wrakingen 
beslist.  De  wrakingen  en  de  beslissing  daarover  kan  men  zeggen 
behooren  tot  het  verhoor  dat  de  delegeerende  rechter  in  zijn  vol- 
len omvang  opdroeg.  Daarin  ligt  zeker  practisch  geen  overwegend 
bezwaar.  Integendeel!  Want  als  de  gedelegeerde  rechter  de  wrakin- 
gen niet  mag  beslissen,  wat  moet  hij  dan  doen:  dén  getuige 
niettemin  hooren?  Maar  daaraan  staat  art.  108  in  den  weg.  Met 
het  vervallen  art.   214  terade  gaan?  Ook  dat  is  bedenkelijk.  In- 
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tnssphen  staat  het  yast  dat  aan  rechter-commissarisBen  als  zooda- 
nig geen  reclitsmaoht  toekomt  en  mocht  ^  waar  die  hem  opgedra- 
gen wordt  f  dit  wel  uitdm^elijk  geschieden.  Wanneer  de  wetgever 
tot  behoorlijke  handhaving  der  justitie^  de  kennisneming  van  de 
gedingen  aan  een  coUegie  opdraagt,  dan  moet  er  wel  eene  bij- 
zondere reden  zijn,  waarom  hij  de  beslissing  van  een  'incident  in 
Boodanig  geschil  aan  de  rechtsmacht  van  het.  collegie  onttrekt  en 
aan  een  Ud  van  het  collegie  opdraagt.  En  al  behoeft  die  onttrek- 
king niet  gerechtvaardigd  te  worden  door  den  overeenstemmen- 
den wil  van  partijen,  op  grond  waarvan  de  wetgever  in  art.  214 
haar  toeliet,  eene  ordelijke  regeling  der  rechtspraak  brengt  mede 
dat  de  opdracht  van  rechtsmacht,  te  meer  wanneer  zij  geschiedt 
aan  een  rechter  die  in  het  algemeen  geen  rechtsmacht  heeft,  nit- 
dmkkelijk  plaats  hebbe.  Doch,  gelijk  ik  opmerkte,  het  geldt 
hier  een  incident  in  eene  gerechtelijke  verrichting  die  zelve  op 
den  rechter-commissaris  werd  overgedragen,  üit  «en  doctrinair 
oogpnnt  zou  men  anders  kunnen  beslissen.  Zie  bijv.  art.  17  van 
het  Reglement  hooger  beroep  op  den  H.  Saad  van  het  Gerechts- 
hof in  N.-Indien. 

De  opmaking  van  een  proces-verbaal  is  in  al  de  hier 
besproken  gevallen  noodzakelijk  omdat ,  al ,  wordt  de  hoofdzaak 
door  het  daarover  rechtsprekend  collegie  in  het  hoogste  ressort 
beslist,  altijd  een  ander  rechter  dan  hij  die  het  verhoor  afneemt, 
het  verhoor  waardeert ,  en  daaruit  gevolgtrekking  heeft  te  maken. 
Er  bestaat  derhalve  voor  deze  gevallen  gelijke  reden  als  voor  de 
noodzakelijkheid  van  een  proces-verbaal  in  geval  eene  zaiak  aan 
hooger  beroep  onderworpen  is. 

De  inzending  van  het  oorspronkelijk  proces-verbaal  wordt  in 
art.  119  bevolen,  welks  toepasselijkheid  in  art.  200  §  1  wordt 
uitgesloten.  Het  mag  daarom  toch  wel  opgevolgd  worden.  Want 
de  bepaling  heeft  de  strekking  om  den  rechter  die  de  opdracht 
deed  met  de  voldoening  daaraan  door  mededeeling  van  de  uitkomst 
in  kennis  te  stellen.  Dit  zal  wel  altijd  noodig  wezen.  Of  zal  de 
griffier  beweren  dat  het  oorspronkelijk  stuk  tot  het  archief  behoort 
van  het  gerecht  dat  de  handeling  verrichtte?  Men  kan  hem  ant- 
v^oorden,  dat  het  niet  voor  zich  zelf  maar  voor  een  ander  gerecht 
handelend  optrad.  Dat  de  bepaling  alleen  voor  den  kantonrechter 
gemaakt  is  en  alleen  op  den  rechter-commissaris  was  toepasselijk 
gemaakt,   die  in  gewone  zaken  met  het  verhoor  werd  belast,  art. 


93-   HOOÏDBT.  VUL  ATD.  V.  ÖBTUIÖBNBBWIJS.  TIT.  IL  aBTUIÖBNYBRHOOR* 

215  (oud),  is  eene  singulariteit  alleen  aan  eene  onachtzaamheid 
des  wetgevers  te  wijten.  Men  beschouwe  de  in  art.  119  vooi^ 
schreven  opzending  van  het  oorspronkelijk  procesverbaal  als  een 
algemeenen  regel  voor  deze  gevallen.  Dat  het  niet  aan  eene  der 
partijen  kan  worden  afgegeven,  ligt  voor  de  hand. 

Rogatoire  IL  Indioü  do  gQtuigo  bulton  's  lands  v^oont  en  het  niet  raad- 
commiBsie.  gaam  is  hem  te  doen  overkomen ,  terwijl  de  rechter  de  hem  bij 
art.  116  j«  200  tegen  den  wegblij venden  getuige  toegekende  mid- 
delen mist,  is  de  rechter  bevoegd  een  door  hem  aan  te  wijzen 
autoriteit  vaji  het  land  van  's  getuigen  woonplaats  te  verzoeken 
het  verhoor  te  houden  of  dat  verhoor  op  te  dragen  aan  den 
Nederlandschen  consulairen  ambtenaar,  tot  wiens  ressort  de  woon- 
plaats des  getuige  behoort.  Eogatoire  commissie. 

De  rechter  bepaalt  dan  tevens  den  termijn  die  in  acht  geno- 
men moet  worden  bij  het  beteekenen  aan  de  wederpartij  van  dag, 
uur  en  plaats,  waarop  dit  verhoor  gehouden  zal  worden. 

Het  proces-verbaal  van  dit  getuigenverhoor  heeft  gelijke  kracht 
als  dat  van  den  Nederlanclschen  rechter.  Art.  200  §  1  j^  119 
§§  3,  4  en  5. 

Ook  in  dit  geval  moet  de  rechter  van  de  tnsschenkomst  van 
een  derde  gebruik  maken  om  het  getuigenis  te  vernemen.  Hier 
kan  hem  niet  anders  dan  eene  vreemde  autoriteit  of  eene  autori- 
teit in  den  vreemde  ten  dienste  staan.  In  het  aangewezen  middel 
ligt  de  toepassing  van  de  letteren  requisitoriaal  van  art 
25  B.  O.  met  opzicht  tot  buitenlandsche  autoriteiten ,  die  ten  ge- 
volge van  de  andere  verhouding,  welke  er  tot  die  autoriteiten 
bestaat,  door  de  Franschen:  Commissions  rogatoires  ge- 
noemd worden,  en  bij  ons  als  rogatoire  commissien  plegen 
aangeduid  te  worden.  Verg.  Dl.  I.  bl.  135. 

Ofechoon  de  Code  de  procédure ,  evenmin  als  ons  Wetb.  v.  B.  B., 
eenige  bepaling  omtrent  dit  onderwerp  bevatte,  werd  toch  de 
instelling  zelve  in  de  jurisprudentie  als  volkomen  gewettigd  erkend. 
Aan  de  bevoegdheid  der  inlandsche  rechters  om  dergelijke  roga- 
toire commissien  uit  te  vaardigen  twijfelde  men  niet.  Evenmin  in 
België,  waar  de  instelling  zelve  voor  het  eerst  in  de  wet  op  de 
rechterl.  organisatie  van  1869,  art.  139,  werd  vermeld  en  Toor 
de  comm.  rog.  uit  het  buitenland  een  enkel  voorbehoud  werd  ge- 
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maakt.  Zie  Pandectes  belges ,   Y^  commission   rogatoire  n^.  873 
yy.  em  399  yy.  Ook  faalde  de  toepassing  niet  omdat  de  hulp  yan 
yreemde  autoriteiten   oyereenkomstig  de  regelen  yan  het  Volken- 
recht  ook  buiten  tractaten   yerzekerd  was.  Zoo  ging  het  ook  bij 
ons  onder  de  wetgeving  yan  1838  gedurende  bijna  40  jaren,  toen 
daarin  verandering  kwam  en  het  Hof  yan  Noord-Holland ,  bij  arrest 
yan  12  Februari  1875,  (N.  Rechtsg.  Bijblad  1876,  AenB.,  bl.  15) 
besliste  dat  het  geen  bevoegdheid  kon  uitoefenen,  welke  den  rech- 
ter   niet  bij   de  wet  was  toegekend  en  die  hem  met  het  oog  op 
andere   in  de  wet  voorkomende  bepalingen  niet  zou  mogen  toege- 
kend worden.  De  argumenten  aan  deze  bepalingen  ontleend  komen 
mij  weinig  gewichtig  voor.  Den  meesten  schijn  van  juistheid  heeft 
zeker  de  overweging  dat  de  delegatiën  van  macht  bepaaldelijk  in 
de   wet  zijn  geregeld  en   dat  de  rechter  die  op  eigen  gezag  niet 
mag  uitbreiden.   Vergeet  men  daarbij  evenwel  niet  dat  van  eene 
delegatie  van  macht  hier  geen  sprake  is,  daar  het  juist  gevallen 
betreft  waarin  de  Nederlandsche  rechter  geene  macht  heeft  en  dat 
hij    daarom  de  macht  van  een  ander  inroept  om  hem  in  het  vin- 
den   der   waarheid  behulpzaam  te  zijn  en  hem  in  staat  te  stellen 
de  macht  die  hem  toekomt  en  de  plicht  die  hem  is  opgelegd  bin- 
nen   zijn   eigen  ressort  behoorlijk  te  vervullen?  Maar  ik  zou  nog 
willen  vragen,  was  het  noodig  dat  de  wetgever  de  bestreden  be- 
voegdheid  uitdrukkelijk   toekende,   waar  hij   aan  de  rechterlijke 
macht  de  verplichting  oplegt  over  de  oyereenkomstig  de  wet  aan 
hare  kennisneming  onderworpen  rechtsgedingen  t^  beslissen  en  de 
rechters   uitdrukkelijk  verbiedt  rechtspraak  te  weigeren  op  grond 
yan    het  stilzwijgen  der  wet?  En  nu  weet  ik  wel  dat  met  het 
ontkennen   van  de  hier  besproken  bevoegdheid   en  de  weigering 
om    eene   rogatoire   commissie  uit  te   vaardigen,   geen  „déni  de 
justice"  wordt  gepleegd,  maar  wordt  het  recht  gehandhaafd,  wan- 
neer  de  rechter  weigert  gebruik  te  maken  van  het  eenig  middel 
dat    aanwezig   is   om   eene  juiste   en  rechtvaardige  beslissing  te 
geven ,  omdat  de  wijze  waarop  hij  het  middel  zal  doen  aanwenden 
niet  in  de  wet  is  geregeld,  terwijl  het  middel  zelf  door  den  wet- 
gever als   een   deugdelijk  bewijsmiddel  wordt  erkend  en  hij  den 
rechter  meermalen  de  bevoegdheid  toekent  om  waar  het  op  het 
onderzoek   der   waarheid   aankomt    ook   in  het  burgerlijk  proces 
ambtshalve   op  te  treden  ?  Kon  het  verder  noodig  geacht  worden , 
dat   de   wetgever   de   hier    besproken    bevoegdheid  uitdrukkelijk 
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toekende ,  terwijl  zij  algemeen  *  als  den  rechter  toekomende  be- 
schouwd werd  en  hij  ten  slotte  omtrent  de  aanwending  «Tan  het 
middel  toch  zoo  goed  als  niets  kon  regelen,  daar  hier  alles  van 
de  yreemde  autoriteit  of  van  de  met  de  Begeering  yan  haar  land 
gesloten  tractaten  moet  afhangen?  Opmerking  verdient  het  dat 
eene  dergelijke  jurisprudentie  juist  haar  ontstaan  moest  te  danken 
hebben  aan  het  Hof  van  Noord-Holland,  hetwelk  uit  den  aard 
der  zaak  en  door  de  omgeving  waarin  het  gevestigd  was  de  be- 
hoefte aan  de  rogatoire  commissiën  voor  de  rechtspraak  moest 
kennen.  Dat  het  niettemin  de  wet  in  den  tegenovergestelden  zin 
opvatte  iB ,  zou  men  zeggen ,  wel  een  bewijs  voor  's  rechters 
krachtige  overtuiging  dat  het  niet  anders  kon.  Of  zou  ook  de 
vrees  van  zich  te  laten  leiden  door  argumenten,  die  zich  als  a^ 
gumenten  zoogenaamd  van  convenientie  voordoen,  den  uitlegger 
der  wet  soms  kunnen  drijven  tot  de  gehoorzaamheid  aan  hare 
letter  of  tot  het  beroep  op  gebrek  aan  een  letter,  om  met  hei 
„lex  dura  (of  absurda)  sed  ita  scripta"  eigen  verantwoordelijkhetd 
op  die  van  den  wetgever  over  te  dragen? 

Hoe  dit  zij ,   de   redeneering  van  het  Hof  heeft  volkomen  in- 
stemming  gevonden    bij    den    advocaat-generaal  bij   den   Hoogen 
Baad  Mr.  Poiiis,  die  hetzelfde  gevoelen  op  uitnemende  wijze  oat- 
wikkelde  in  eene  conclusie  behoorende  tot  een  arrest  van  8  Mei 
1885,    W.    5165,  waarbij   de  Hooge  Baad  zich  evenwel  met  de 
vraag  zelve  niet  inliet,  doch  die  mij  evenmin  overtuigde  als  de 
door  hem  aangehaalde  uitspraak   van   Prof.   T.  M.  C.  Assbb  in 
zijn  Schets  voor  het  internationaal  privaatrecht  bl,  118.  „Wanneer 
de  lex  fori",  heet  het  daar,  „voorschrijft  dat  de  handeling  die  het 
geldt  (getuigenverhoor,  eedsaflegging,  verhoor  op  vraagpunten  enz.) 
voor  den  rechter   die  van  het  proces  kennis  neemt  moet  plaats 
hebben  dan   kan,   zonder  krenking  van  de  rechten  der  partij  die 
zich   daartegen    verzet,    geen    opdracht   aan   een  buitenlandschen 
rechter  geschieden".  Ik  zou  in  verband  met  hetgeen  ik  hierboven 
opmerkte   willen  vragen,  hoe  kon  de  wetgever  met  mogelijkheid 
het  getuigenverhoor  enz.  anders  regelen  dan  voor  zijne  rechters? 
Maar  indien  *  die   beperking  tevens  zóó  verbiedend  is  dat  den  ne- 
derlandschen  rechter  daardoor  de  bevoegdheid  wordt  ontnomen  de 
hulp    van   een    buitenlandsche    autoriteit  in   te  roepen,   waaraan 
kunnen  dan   de  partijen  de  bevoegdheid  ontleenen  om  hem  die 
bevoegdheid,  welker  uitsluiting  toch  op  eene  regeling  van  open- 
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bare  orde  gegrond  wordt,  te  yerleenen?  Dat  ook  die  beschouwing 
om  de  vraag  van  den  overeenstemuienden  wil  van  partijen  afhan- 
kelijk te  maken,  invloed  op  onze  rechtspraak  heeft  uitgeoefend 
kan  o.  a.  bUjken  uit  een  arr.  van  het  Hof  van  Leeuwarden  24 
Oct.  1894  W.  6580,  waarmede  te  vergelijken  Winschoten  18 
Januari  1893. 

De  wetgever  had  zich  met  de  regeling  van  dit  onderwerp  niet 
anders  ingelaten  dan  toen  hij  bij  de  wet  op  de  nieuwe  rechterlijke 
inrichting  van  1861  aan  het  artikel  betreffende  de  letteren  requi- 
Bitoriaal  een  nieuw  lid  toevoegde  van  dezen  inhoud:  ,,Zij  voldoen 
aan   soortgelijke  verzoeken  van  vreemde  coUegiën  of  ambtenaren , 
of  rigten   die   tot  hen,  volgens  door  Ons  vast  te  stellen  regels". 
Duidelijk  volgde  uit  deze  bepaling  dat  ook  de  wetgever  in  1861 
de  bevoegdheid  en.de  verplichting  als  bestaande  aannam  en  bij  de 
beraadslagingen  over  die  wet  rees  daarover  evenmin  twijfel,  maar, 
daar  voor  dergelijke  verzoeken  van  de  tusschenkomst  der  diplomatie 
gebruik  pleegt  gemaakt  te  worden  en  het  overigens  niet  wenschelijk 
Th2kg  geacht  worden  dat  buitenlandsche  autoriteiten ,  zonder  mede- 
weten der  Begeering  zich  met  Nederlandsche  in  betrekking  stellen , 
kwam   de  regeling  van  de  wijze  waarop  hier  zou  gehandeld  wor- 
den wenschelijk  voor.  De  beteekenis  van  de  bepaling  lag  dan  ook 
in  de  slotwoorden.  Bij  ons  werd,  na  de  uitspraak  van  het  Hof  van 
Noord-Holland,    de  aandacht  van  de  Begeering  al  spoedig  op  de 
noodzakelijkheid  van  eene  wettelijke  voorziening  gevestigd.  Bij  de 
behandeling  van  het  ontwerp  houdende  wijzigingen  in  het  Wetb. 
V.  Burg.  Begtsv.  van  den  Minister  van  Ltndbn  werd  voorts  door 
een  lid  der  Tweede  Kamer  gewezen  op  de  wenschelijkheid  om  eene 
bepaling  omtrent  het  doen  hooren  van  getuigen  in  het  buitenland 
op  te  nemen,  en  de  Minister  nam  in  zijn  gewijzigd  Ontwerp  eene 
bepaling  op,   waaraan   de   heer  HAfiToan  de  zijne  ontleende,  die 
thans  in  de  wet  is  opgenomen.  Dat  het  ongeveer  20  jaar  kon  duren , 
dat  eene  betreurenswaardige  leemte  in  de  wetgeving  bleef  bestaan 
en  e^ie  dringende  behoefte  onvervuld  werd  gelaten ,  is  wat  wij  zoo 
dikwijls  zien  gebeuren.  Bedt  de  praktijk  zich  in  zoodanige  gevallen 
buiten  de  wet  om ,  of  merkt  men  't  onrecht  niet  op ,  omdat  het 
slechts  door  enkelen  wordt  geleden? 

Qenoeg.  Wij  hebben  nu  althans  eene  toelating  in  de  wet  van 
de  rogatoire  commissie  betreffende  een  getuigenverhoor.  Eene 
partieele  aanvulling  alzoo,   omdat  deze  geheele  wijziging  van  de 
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burgerlijke  rechtsvordering  een  stel  yan  partieeie  herzieningen  be- 
oogde? Ten  aanzien  yan  eedsafleggingen,  verhoor  op  vraagpunten 
en   meer  andere  zaken  die  het  voorwerp  van  rogatoire  commissie 
kunnen  zijn ,  blijft  dus  de  vraag  bestaan  en  wordt  hare  ontkennende 
beantwoording,   nl.   de    niet-toelating   daarvan,   nog  door  het  zoo 
gewilde  argumentum  a  contrario  en  den  regel  „qui  dicit  de  uno 
negat  de  altero"  versterkt.  Ook  omtrent  de  bevoegdheid  van  den 
nederlandschen  rechter  om  aan  dergelijke  verzoeken  uit  den  vreemde 
tot  hem  gericht  te  voldoen  is  nu  nog  in  't  geheel  niets  bepaald. 
Of  zal  ieder  nederlandsche  rechter  eigenmachtig  beslissen,  in  hoe- 
verre de  Nederlandsche  Staat  aan  vreemde  staten  diensten  m&g 
bewijzen!   Eene  bepaling  als   van  art.  40  der  wet  op  de  nieawe 
rechterlijke  inrichting  zou  ons  zeker  in  deze  materie  een  heel  eind 
verder  hebben  gebracht.   Nu  zal  wellicht  eene  wet  ter  uitvoering 
van  de  op  14  November  1896  te  'sGravenhage  gesloten  interna 
tionale  overeenkomst,   als  bedoeld  schijnt  te  worden  in  de  voor- 
dracht van  de  Ministers  van  Buitenlandsche  Zaken  en  van  Justitie, 
waarop  gevolgd  is  het  Kon.  Besluit  van  Februari  1897  n^.  1  (zie 
Staatscourant  24  Februari  1897  nP.  46),  de  door  de  partièele  hes- 
ziening  gelaten  of  veroorzaakte  leemte  kunnen  worden  aangevuld. 
Dat  artikel  40  stelde  met  opzicht  tot  de  letteren  requisitoriaal 
de  rechterlijke  coUegiên  of  ambtenaren  in   eene  der  koloniën  of 
bezittingen   van  het  Rijk   in  andere  werelddeelen  met  die  in  het 
moederland  op  eene  lijn.  Zal  volgens  art.  200  j^.  119  B.  B.  een 
rechterlijk  coUegie  in  Nederland  een  verhoor  aan  den  rechter  in  Ned. 
Indië   kunnen   opdragen   of  hem  dit  kunnen  verzoeken?    Men  zal 
zeggen,   als  een  getuige  in  Ned.  Indië  woont,  woont  hij  buiten 
's  lands,  maar  past  daarbij   het  voorschrift  dat  de  nederlandsche 
rechter  tot  een  door  hem  aan  te  wijzen  autoriteit  van  het 
land  zijner  woonplaats  het  verzoek  richt?  2ieker  niet.    Yan  eene 
rogatoire   commissie  kan  hier  dan  ook  geen  sprake  zijn.    De  vol- 
doening aan  het  verzoek  kan  hier  niet  van  de  in  het  volkenrecht 
gehuldigde   „comitas  gentium"  afhankelijk  zijn.   De  eenige  vraag 
is,   of  letteren  requisitoriaal   kunnen  in  toepassing  komen  en  dit 
hangt   daarvan   af,  of  de  bevoegde  macht  aan  de  rechters  zoo  in 
Indië   als   in  Nederland  de  verplichting  heeft  opgelegd  om  aan 
letteren   requisitoriaal  gevolg  te  geven.  Eene  algemeene  bepaling 
bestaat   daarvoor  niet.   Alleen   wordt  in  het  bij  Kon.  besluit  van 
28  September  1850  Stbl.  n^.  63   vastgestelde  Reglement,  betref- 
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fende  het  h.  beroep  aan  dén  H.  Saad  yan  de  arresten  door  het  Ge- 
rechtshof yan  N.  I.  in  eersten  aanleg  gewezen,  bij  art.  17  aan  den 
Hoog^n  Baad  de  beyoegdheid  toegekend  om  het  afoemen  yan  een 
getuigenyerhoor  of  andere  gerechtelijke  yerrichting  aan  het  Hoog^ 
Gerechtshof  op  te  dragen.  De  beslissing  over  wrakingen  yan  ge- 
tuigen of  deskundigen ,  die  niettegenstaande  eene  wraking  door  het 
Hof  worden   gehoord,  yerblijft  aan  den  H.  Baad.    Het  ontbreken 
yan  eene  algemeene  regeling  heeft  meer  dan  eens  tot  moeilijkheden 
en   niet   onnatuurlijk  tot  ontkenning  öf  van  de  beyoegdheid  yan 
den  eenen  rechter  öf  yan  de  yerplichting  yan  den  ander  aanleiding 
gegeyen,  gelijk  blijkt  uit  het  oyerzicht  hetwelk  daaryan  gegeyen 
wordt  door  Mr.  J.  H.  Abbndanon,  Publiek-  en  priyaatrechtelijke 
yerhoudingen  tusschen  Nederland   en  de  Ned.  Koloniën,  Bataria 
1891,  bl.  233 — 37,  die  daar  meedeelt  dat  ten  slotte,  na  eene  be- 
schikking yan  het  Hoog-Gerechtshof  yan  13  Maart  1857,  oyer  en 
weder  opdrachten  tot  yerhoor  yan  getuigen  en  deskundigen  gedaan 
zijn   zonder  dat  dit  meer  tot  moeilijkheden  aanleiding  gaf.    Het 
Hoog-Gerechtshof  achtte  dat  de   opdracht  niets  gemeen  had  met 
letteren  requisitoriaal  maar  eene  delegatie  was  zooals  artt.  200  en 
224   Ned.  en  190  en  217  Ind.  B.  B..  toelaten.  Alsof  de  delegatie 
yan  art.  200  op  een  ander  gerecht  niet  op  de  bepaling  yan  art.  25 
betreffende  de  letteren  requisitoriaal  berustte!    Als  het  Hof  zich 
yerder  beroept  op  de  wederkeerige  executoriale  kracht  der  vonnis- 
sen ,  dan  komt  mij  ook  dit  argument  niet  overtuigend  voor.  Doch 
't  gaat  er  meè.  Het  neemt  niet  weg  dat  eene  wettelijke  voorziening 
niet  overbodig  geacht  moet  worden.  Want  de  jurisprudentie  blijft  van 
de  wisselende  inzichten  der  rechters  afhankelijk,  gelijk  juist  ten  aan- 
zien vifh  de  rogat.  commissie  is  gebleken.  Mb.  Abbndanob  vermeldt 
ten  slotte  bl.  VH  als  noodzakelijke  bijvoeging  tot  bl.  236,  een  vonnis 
der  Eechtbank  Amsterdam  7  April  1885  Ind.  W.  1218.  De  schrijver 
wijst  er  ook  terecht  op  dat  eene  bepaling  omtrent  de  wraking  nood- 
zakelijk is,  doch  hecht  terecht  niet  aan  het  doctrinarisme  dat  in 
art.  17   van  het  Beglement  wordt  gehuldigd.  Minder  kan  ik  mij 
met   hem  vereenigen   als  hij,   op   bl.  237,  het  verschil  tusschen 
rogatoire  commissiën   én   letteren  requisitoriaal  daarin   meent   te 
vinden  dat  de   eerste  worden  gegeyen  bij  vonnis,  de  anderen  bij 
brief.    Beide  maken  den  inhoud  van  een  vonnis  uit.  Ook  kan  bij 
beide  de   opdracht  in  den  vorm  van  een  verzoek  geschieden.  Als 

het  een  vreemden  rechter  *  geldt ,  komt  alleen  een  verzoek  te  pas. 
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Alleen  aan  een  rechter  in  het  land  zelf*  kan  de  yorm  van  opdracht 
gebezigd  worden  omdat  aan  den  gedelegeerden  rechter  de  yerplich. 
ting  om  aan  de  opdracht  te  voldoen  bij  de  wetten  des  lands  is 
opgelegd. 

Wordt  de  tuaëchenkomst  van  den  nederlandschen  consulaireQ 
ambtenaar,  tot  wiens  ressort  de  woonplaats  des  getuige  behoort, 
tot  het  yerhooren  yan  den  getuige  ingeroepen ,  dan  yerliest  eigenlijk 
het  tot  dezen  gericht  verzoek  het  karakter  van  rogatoire  com- 
missie. Aan  hem  f  die  in  naam  des  Eonings  en  volgens  de 
nederlandsche  wetten  rechtspreekt ,  art.  7  en  21  der  Wet  op  de 
consulaire  rechtsmacht,  zie  Staatsbl.  1887  n^.  138,  wordt  ala  aan 
een  nederlandschen  rechterlijken  ambtenaar  het  verhoor  opgedragen. 
Dit  onderscheid  wordt  in  art.  119  §  3^  nieuw,  behoorlijk  in  acht 
genomen. 

Dat  de  rechter,  waar  hij  de  tusschenkomst  van  de  autoriteit  in 
het  vreemde  land  of  van  den  nederlandschen  ambtenaar  in  den 
vreemde  inroept,  tevens  den  termijn  bepaalt  die  in  acht  genomen 
moet  worden  bij  het  beteekenen  aan  de  wederpartij  van  dag,  uur 
en  plaats  waarop  het  verhoor  gehouden  zal  worden,  kan  zijn  out 
hebben,  ook  als  het  verhoor  door  de  vreemde  autoriteit  geschiedt, 
indien  die  bepaling  in  het  aan  de  vreemde  autoriteit  gericht  ver- 
zoek kan  opgenomen  worden.  De  vreemde  autoriteit  kan  dan  althans 
den  dag  van  het  verhoor  in  dier  voege  bepalen  dat  van  den  termijn 
van  beteekening  nog  kunne  worden  gebruik  gemaakt,  opdat  ook 
de  tegenpartij  bij  het  verhoor  tegenwoordig  kan  zijn  of  zich  daarbij 
kan  doen  vertegenwoordigen ,  indien  ten  minste  de  vreemde  auto- 
riteit hare  tegenwoordigheid  toelaat.  Ook  zal  hij  die  de  instructie 
bij  den  buitenlandschen  rechter  vervolgt,  zooveel  het  van  hem 
afhangt  moeten  zorgen  dat  aan  den  gestelden  termijn  kunne  worden 
voldaan. 

De  bepaling  omtrent  de  kracht  van  het  proces-verbaal  is  zeker 
noodzakelijk,  indien  zonder  haar  het  tegendeel  kon  worden  aange- 
nomen. Want  dan  had  men  aan  het  gehouden  verhoor  zoo  goed 
als  niets.  Dat  het  tegendeel  beweerd  wordt  is  bekend.  Het  hof  van 
Noordholland  ontkende  de  kracht  van  het  in  den  vreemde  o^ge- 
maakt  proces-verbaal  en  maakte  daarvan  een  zijner  gronden  tegen 
de  opdracht  aan  den  vreemden  rechter  van  het  verhoor.  Ook  de 
heer  BLabtogh  liet  zich  bij  de  discussie  over  de  nieuwe  bepaling 
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in  de  Tweede  Kamer  in  dien  zin  nit.  ,,Zeker  is  bet",  zeide  hij, 
Handelingen  1894 — 95  II,  bl.  1184,  „dat,  indien  de  bui  tenlandecbe 
autoriteit  getnigen  wil  hooren,  zoodanig  verhoor  in  Nederland  op 
dit  oogenblik  geen  rechtskracht  heeft".  Het  kan  evenwel  zijn  dat 
de  spreker  hier  aan  het  verhoor  zelf  dacht  omdat  de  Nederlandsche 
rechter  naar  zijne  opvatting  zonder  wetsbepaling  niet  bevoegd  was 
het  verzoek  te  doen.  Hoe  dit  zij ,  het  proces-verbaal  van  den  vreem- 
den rechter  heeft,  m.  i.,  ook  zonder  de  bepaling  van  art.  119  §5, 
gelijke  kracht  als  dat  van  den  nederlandschen  rechter  omdat  de 
kracht  van  deze  in  het  bnitenland  verrichte  handeling  volgens  art.  10 
A.  B.  afhankelijk  is  van  de  inachtneming  van  de  vormen  in  het 
vreemde  land  daarvoor  bepaald. 
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Alleen  het  niet  of  niet  behoorlijk  overeenkomstig  WanneorP 
de  bepaling  van  art.  107  afleggen  van  den  eed  of  be- 
lofte heeft  eene  onherstelbare  nietigheid  van  het  verhoor  des 
getuige  ten  gevolge,  doch  dit  alleen  dan,  wanneer  de  tegenpartij 
zich  daarop  beroept.  Het  nalaten  van  een  der  andere  in  art.  103 
en  latere  voorgeschrevene  formaliteiten  heeft  alleen  dan  nietigheid 
des  verhoors  van  den  getuige  ten  gevolge,  wanneer  de  partij  die 
zich  op  de  nietigheid  beroept  door  het  begaan  verzuim  in  hare 
verdediging  is  benadeeld.  Heeft  het  begaan  verzuim  die  nadeelige 
gevolgen  niet  en  is  herstel  van  het  verzuim  mogelijk,  dan  kan  de 
rechter  de  partg  die  het  verzuim  beging  en  bij  de  geldigheid  van 
het  verhoor  belang  heeft ,  bevelen  om ,  zoo  daarvoor  reden  bestaat , 
het  begaan  verzuim  op  hare  kosten  te  herstellen.  Art.  120. 

Ik  heb  hier  van  eene  onherstelbare  nietigheid  gesproken  in 
tegenstelling  van  de  opheffing  der  gevolgen  van  de  nietigheid  welke 
art.  120  toelaat.  Doch  de  nietigheid  kan  ook  daar  waar  zij  in  dien 
zin  onherstelbaar  is ,  hare  gevolgen  missen ,  wanneer  de  tegenpartij 
zich  er  niet  op  beroept ,  al  wordt  dit  hier  niet  uitdrukkelijk  gezegd. 
De  toepassing  van  eene  nietigheid  door  den  rechter  ambtshalve  is 
in  strijd  met  het  beginsel  van  's  rechters  lijdelijkheid  en,  indien 
men  al  mocht  willen  beweren  dat  de  eisch  van  eedsaflegging  van 
openbare '  orde  is ,  zonder  uitdrukkelijke  bepaling  ware  het  niet 
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aannemelijk  den   rechter   toe  te  staan  om  zijn  eigen  werk  ambts- 
halve   te  vernietigen.   En   dergelijke  bepaling  bevat  de  wet  niet. 
Het  Ib  niet  zonder  belang  om,  ten  einde  de  beteekenis  van  art. 
120  in  het  juiste  licht  te  stellen ,  te  vragen,  welke  de  formali- 
teiten zijn  bij   art.    108  en   vv.  voorgeschreven,  welker  verzuim 
tot  eene  nietigheid  van  het  verhoor  van  een  getnige  zou  aan- 
leiding kannen  geven.  Art.  120  is  bij  de  herziening  van  1837  in 
de  wet  gebracht  en  kon  wel  eens  blijken,  als  zoovele  andere  die 
bij  die  herziei}ing  werden  opgenomen ,  niet  goed  doordacht  te  zijn. 
Daar   komt   bij,   dat  de  algemeene  verwijzing  naar  andere  artt., 
bepaaldelijk   ten  aanzien  van  het  getuigenverhoor,  reeds  meer  tot 
verwarring  en  onzekerheid  bleek  aanleiding  te  geven.  Opmerking 
verdient  het  al  dadelijk  dat  de  eedsaflegging  de  eenige  formaliteit  is, 
welke  in  deze  artt.  op  straffe  van  nietigheid  is  voorgeschreven  en 
daar   deze  van  de  bepaling  van  art.  120  uitdrukkelijk  wordt  uit- 
gezonderd,  moet  de  wetgever  daarbij  overigens  wel  aan  niet  uit- 
drukkelijk „op  straffe  van  nietigheid"  voorgeschreven  formaliteiten 
hebben  gedacht.  De  overigens  zoo  algemeen  luidende  bepaling  van 
art.  90:  geenerlei  exploit  of  akte  van  rechtspleging  kan 
nietig  verklaard  worden,  indien  de  wet  de  nietigheid  van 
dezelve   niet   uitdbukkblue   bevolen   heeft,"  is  alzoo  op 
het  verhoor  van  een   getuige  niet  toepasselijk  geacht.  Er  is  hier 
geen    uitdrukkelijk   bevel    (bepaling)   van   nietigheid  met  de 
sacramenteele   woorden,   die   alleen  in  art.  107  vooi*komen,  maar 
er  wordt  nu  toch  duidelijk  in  algemeene  tehnen  nietigheid  gedreigd 
in   al  die  gevallen   waarin   de  tegenpartij  door  het  verzuim  van 
eene  formaliteit  in  hare  verdediging  is  benadeeld  en  herstel  niet 
mogelijk  is.  Is  die  p&rtij  niet  benadeeld,  dan  wordt  de  nietigheid 
niet   uitgesproken  en   als  het  dan  noodig  is  om  de  begane  onge- 
regeldheid te  herstellen,  kan  de  rechter  bevelen  dat  dit  geschiedt 
op   kosten   van  de  partij  welke  de  ongeregeldheid  beging  en  dos 
bij    het  herstel  belang  heeft.   Verg.  db  Pinto  §  109  II  bl.  211, 
OuDBMAN  bl.  146,  die  er  niet  aan  denken,  dat  belanghebbende 
partij    in   art.    120  noodzakelijk  tweeërlei  beteekenis  heeft.  In  de 
verdediging  kan   alleen   benadeeld  worden   de  tegenpartij,  zij 
alzoo  die  belang  heeft  bij  de  nietigheid  om  dit  nadeel  te  keeren, 
de  belanghebbende   die  tot  herstel  verlangt  toegelaten  te  worden 
is  de  partij  die  bij  de  geldigheid  van  het  verhoor  belang  heeft  en 
die  dus  door  zijn  verzuim  tot  de  nietigheid  aanleiding  gaf.  Het 
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is  de  toepassing  van  het  ^^nallité  sans  griefs  n'opère  pas",  dat  de 
wetgever  ook  huldigt  in  art.  94.  Voorts  moeten  de  bepalingen  yan 
dien  aard  zijn  dat  het  yerzuim  der  yoorgeschreven  formaliteit  tot 
nietigheid  van  het  yerhoor  kan  leiden.  Zoo  valt  al  dadelijk 
art.  103  weg,  want  deze  bepaling  heeft  op  het  vonnis  betrekking. 
De  vonnissen  hebben  hunne  eigene  bepalingen  omtrent  hunne  nie- 
tigheid en  nietig-verklaring.  Art.  104  heeft  geene  betrekking  op 
eenige  formaliteit.  Art.  105.  Een  getuige  is  niet  behoorlijk  gedag- 
vaard. Hij  verschijnt  niet.  Van  nietigheid  van  een  verhoor  dat  niet 
plaats  heeft  kan  geen  sprake  zijn ,  dus  ook  niet  van  herstel  eener 
nietigheid.  Verg.  Psnninok  op  art.  104  bl.  48.  Anders  de  H.  Baad 
bij  OüDBWAN  I  bl.  140  n*  1.  Hij  verschijnt  wèl.  De  tegenpartij 
kan  zich  daarop  niet  beroepen.  Wordt  de  getuige  geboord,  voor 
de  tegenpartij  geen  grond  van  nietigheid  van  het  verhoor.  —  Art. 
106,  jo  200  §  1.  Geene  of  geen  behoorlijke  beteekening  van  de 
namen  en  woonplaatsen  der  getuigen  of  geen  overgifte  van  een 
afschrift  van  het  vonnis.  De  tegenpartij  verschijnt  niet,  het  verhoor 
heeft  niettemin  plaats.  Zij  beroept  zich  later  op  de  nietigheid  van 
het  verhoor.  Dat  zij  in  hare  verdediging  is  benadeeld  zal  wel  altijd 
het  geval  zijn,  nu  zij  ten  gevolge  van  het  tweede  verzuim  niet 
heeft  kunnen  verschijnen  en  het  verhoor  niet  kan  waardeeren,  ten 
gevolge  vatL  het  eerste  in  de  onmogelijkheid  is  geweest  zich  omtrent 
de  personen  der  getuigen  en  hunne  betrekking  tot  de  partij  voldoende 
op  de  hoogte  te  stellen.  Mocht  de  rechter  evenwel  van  oordeel  zijn 
dat  de  partij  niet  was  benadeeld,  de  begane  ongeregeldheid  zou 
niet  kunnen  worden  hersteld.  Een  nieuw  verhoor  zou  niet  kunnen 
plaats  hebben  vermits  de  tijd  daarvoor  verstreken  zou  zijn,  arg. 
art.  103  §  3,  104,  114.  Is  de  tegenpartij  alleen  in  de  onmoge- 
lijkheid geweest  om  getuigen  tot  tegenbewijs  van  hare  zijde  tegen 
den  dag  van  het  verhoor  te  doen  oproepen,  het  verhoor  behoeft 
daarom  niet  nietig  verklaard  te  worden.  De  tegenpartij  behoefde 
niet  telgen  dien  dag  te  dagvaarden;  zij  kan  alsnog  een  termijn 
daarvoor  bekomen  en  van  herstel  van  een  verzuim  is  geen  sprake. 
Verg.  bl.  80.  —  Art.  107.  Het  verzuim  van  eedsaflegging  maakt 
het  verhoor  volstrekt  nietig.  Het  is,  wanneer  het  niet  vóór  het 
sluiten  van  het  proces-verbaal  ontdekt  wordt  niet  te  herstellen 
(verg.  de  opmerking  der  zevende  afdeeling  bij  v.  d.  Honbrt 
op  §  120  bl.  239).  De  wetgever  spreekt  de  nietigheid  tengevolge 
van   het  verzuim   van   hetgeen  bij  art.  107  omtrent  het  afleggen 
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yan  den  eed  is  yoorgeechreven ,  onyoorwaardelijk  nit.  De  rechter 
zon   trouwens  een  niet  oyereenkomstig  art.  1948  beêedigd  gatoi- 
genis  reeds  om  die  bepaling  niet  als  bewijsmiddel  mogen  gebmi- 
ken.   —   Werd  daarentegen  de  eed  yan  een  onbekwaam  getuige 
afgenomen   in    strijd  met  art.   1949   B.  W,,  het  yerhoor  is  niet 
nietig  maar  de  yerklaring  mag  door  den  rechter  alleen  tot  inlich- 
ting gebruikt  worden.  En  als  de  yragen  niet  gedaan  zijn  oyereen- 
komstig art.   107  §  2?  Is  het  eene  yraag,  waarop  het  antwoord 
eene   onbeyoegdheid   of  reden   yan  wraking  zon  hebben  aan  het 
licht  gebracht,   de  tegenpartij   zal  zich  op  de  nietigheid  yan  het 
yerhoor  kannen  beroepen.  Zij  zal  daartoe  bij  de  yoortzetting  yaa 
de   procedare,  na  afloop  yan  het  getoigenyerhoor,  de  gelegenheid 
hebben.    Benadeeling  door  het  getuigenis  yan  een  onbeyoegde  zal 
niet  moeilijk  aan  te  toonen  zijn ,  eyenmin  als  dat  zij  de  aanleiding 
miste  om  de  wraking  yoor  te  stellen.  Yan  mogelijkheid  yan  her- 
stel  kan    hier  geen  sprake   wezen.   Het  eenig  middel  om  nadeel 
weg  te  nemen  is  dat  het  yerhoor  als  nietig  worde  beschouwd.  Art. 
108  kan  moeilijk  aan  een  yerzuimi  dat  nietigheid  yan  het  yerhoor 
ten  geyolge  zou  kunnen  hebben,  doen  denken.  Eyenmin  de  artt. 
108a  en  109,  noch  110.  —  Wanneer  aan  den  getuige  zijn  getui- 
genis   niet   werd  yoorgelezen  yóór  de  onderteekening  of  wanneer 
het  niet  onderteekend  werd,  ontbreekt  aan  dat  getuigenis  de  be- 
yestiging ,  welke  de  wetgeyer  heeft  noodig  geacht.  Dat  het  proces- 
yerbaal  zijne  kracht  met  opzichte  tot  het  niet  geteekende  gedeelte 
yerliest,  wordt  beyestigd  door  art.  30  Wet  op 't  Notarisambt.  Maar 
ook  het  ontbreken  yan  de  yoorlezing  zoo  goed  als  yan  de  onder- 
teekening maakt  dat  het  aan  de  eischen  yan  art.  111  nietyoldoet. 
Als  het  getuigenis   daardoor  nietig  is,  zal  het  yerzuim  zeker  de 
partij    die  het  yerhoor  bestrijdt  in  hare  yerdediging  eer  beyoor- 
deelen   dan   benadeelen.    Het  herstel  yan  het  yerzuim   zou  haar 
kunnen  benadeelen.  De  bepaUng  der  wet  zou,  door  haar  in  dezen 
zin  op  te  yolgen,  niet  aan  'swetgeyers  bedoeling  beantwoorden. 
Maar  zou  de  begane  ongeregeldheid  hier  kunnen  worden  hersteld  ? 
OuDBHAN  I,   bl.  143,   schijnt  het  te  meenen.  Is  eens  het  proces- 
yerbaal   afgesloten,    dan  zie  ik  niet  in,  hoe  het  yerzuim  zonder 
yalschheid  te  begaan,   in  het  proces-yerbaal  kan  worden  hersteld 
en   een    aanhangsel   op  het  proces-yerbaal  te  maken,  ware  zeker 
een  informaliteit  eyen  groot  als  't  gepleegde  yerzuim  zelf.  Maar 
wat,   dunkt  mij,  alles  afdoet  is,  dat  de  belanghebbende  partij  er 
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al  heel  weinig  aan  zon  hebben  ,,de  bevoegdheid  te  bekomen  om 
de  begane  ongeregeldheid  te  haren  koste  te  herstellen".  Het  is 
immers  de  griffier  die  de  ongeregeldheid  beging!  De  formaliteit^ 
waaryan  hier  sprake  is,  yalt  alzoo  niet  in  de  termen  van  art. 
120.  —  Hoe  de  artt.  112 — 115  tot  een  verznim  aanleiding  zonden 
kannen  geven  dat  nietigheid  van  het  verhoor  van  den  getuige  zou 
kunnen  na  zich  slepen,  is  zeker  niet  aan  te  wijzen.  En  zoo  is  het 
ook  met  hetgeen  in  de  artt.  116 — 119  bepaald  is.  Waar  komt 
alzoo  de  beteekenis  van  art.  120  met  zijne  aanhaling  van  de  artt. 
103  en  volgende  op  neer?  Zeker  had  de  wetgever  beter  gedaan 
in  al  die  gevallen  waarin  hij  'tnoodig  achtte  de  nietigheid  uit- 
drukkelijk uit  te  spreken  en  dan  overeenkomstig  het  eens  in  art. 
94  aangenomen  beginsel,  in  verband  met  die  bepalingen  omtrent 
de  nietigheid,  hare  gevolgen  zoo  noodig  door  een  voorschrift  als 
nu  hier  in  art.  120  te  algemeen  en  te  onbestemd  gegeven  werd, 
te  verzachten.  Maar  als  hij  daartoe  ware  overgegaan  en  dus  zich 
zelven  rekenschap  was  gaan  geven  van  zijne  nieuwe  bepaling,  hij 
zou  hebben  ingezien  dat  zij  een  deugdelijken  grondslag  mist  en 
beter  ware  weggelaten. 

De  intrekking  van  de  bepalingen  betreffende  het  verhoor  voor 
den  rechter-commissaris  heeft  de  bezwaren  opgeheven  waartoe  de 
artt.  210  en  216  in  verband  met  art.  215,  in  welke  laatste  eene 
gansche  reeks  van  artikelen  en  daaronder  ook  art.  120  op  het 
getuigenverhoor  voor  den  rechter-commissaris  werden  toepasselijk 
verklaard,  aanleiding  gaven.  Zij  waren  tot  dusver  noch  bij  de 
schrijvers  noch  in  de  jurisprudentie,  naar  mijn  inzien,  op  behoor- 
lijke wijze  opgelost.  Alleen  kan  de  niet-inachtneming  van  den 
volgens  art.  119  §  4  door  den  rechter  bepaalden  termijn  of  het 
verzuim  van  beteekening  in  het  geheel,  de  vraag  doen  ontstaan 
naar  de  gevolgen  daarvan.  De  bepaling  werd  opgenomen  naar  aan- 
leiding, van  het  vervallen  art.  210.  Daar  werd  wel  aan  het  ver- 
zuim uitdrukkelijk  de  straf  van  nietigheid  verbonden,  maar  nu 
de  bepaling  valt  onder  het  algemeene  voorschrift  van  art.  120, 
zal  nietigheid  alleen  het  gevolg  kpnnen  zijn. 

De  dag,  uur  en  plaats  van  het  verhoor  moeten  aan  de  tegen- 
partij beteekend  worden  opdat  zij  bij  het  verhoor  tegenwoordig 
kunne  zijn.  Is  dit  verzuimd  en  verschijnt  de  tegenpartij  niet  dan 
wordt  zij  zeker  benadeeld  als  niettemin  't  verhoor  plaats  heefl, 
maar  de  rechter  zal  toch   in  den  geest  van  art.   120   handelen^ 
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indien  hij   het  nadeel  voorkomt  door  een  naderen  termgn  te  be- 
palen en  opnieuw  de  gelegenheid  tot  beteekening  te  geven.  Yer- 
schijnt  de  tegenpartij  wel ,  dan  toont  zij  daardoor  ten  gevolge  ysd 
de  informaliteit  geen  nadeel   te  hebben  geleden.  Mocht  evenwel 
de   rechter,    niettegenstaande   het  verzuim   der  beteekening,    het 
verhoor  buiten  tegenwoordigheid  der  tegenpartij  hebben  laten  doo^ 
gaan,   dan  zal  deze  daaraan  een  reden  van  nietigheid  tegen  het 
verhoor  kunnen  ontleenen;   dat  zij   benadeeld  is,  is  duidelijk  en 
herstel  van  het  verzuim  niet  mogelijk.  Wat  het  niet  in  achtnemen 
van  den  door  den  rechter  voor  de  beteekening  bepaalden  termijn 
betreft,   het  zou  kimnen  zijn,  dat  deze  in  verband  met  den  dag 
voor  het  verhoor  bepaald  niet  kon  worden  in  achtgenomen  of  dat 
hij  niet  voldoende  was  voor  de  tegenpartij  om  te  verschijnen;  op 
een  daaruit  ontstaan  nadeel  zullen  partijen  zich  tegenover  elkander 
wel  niet  kunnen  beroepen.  Is  evenwel  de  bepaalde  ternadjn  niet  in 
achtgenomen   buiten  die  omstandigheid,  dan  kan,  zoowel  bij  het 
verschijnen  als  bij  het  niet-verschijnen  der  tegenpartij ,  een  uitstel 
worden  verleend  en  kan,  indien  de  rechter  op  't  verzuim  niet  lette, 
nietigheid  van  het  verhoor  't  gevolg  zijn. 

Ofschoon  na  afschaffing  van  het  getuigenverhoor  door  een  rechter- 
commissaris, zooals  dit  in  het  wetboek  van  1838  geregeld  was, 
en  de  toelating  daarvan  uitsluitend  tot  het  geval  dat  getuigen 
verhinderd  zijn  te  komen  of  te  ver  verwijderd  wonen  beperkt  is, 
wel  een  eind  zal  maken  aan  het  bij  sommige  rechtbanken  bestaande 
gebruik  om  buiten  de  gevallen  door  de  wet  aangewezen,  het  ge- 
tuigenverhoor aan  een  rechter-oommissaris  op  te  dragen,  zoo  mag 
toch  eene  opmerking  over  de  kracht  van  dergelijke  illegale  han- 
deling hier  nog  wel  eene  plaats  vinden. 

Uit  art.  120  kan  zeker  niet  worden  afgeleid  dat  een  getuigen- 
verhoor dus,  tegen  de  wet  in,  aan  een  rechter-commissaris  opge- 
dragen en  door  dezen  afgenomen,  niet  nietig  zou  zijn,  tenzij  de 
belanghebbende  partij  daardoor  zou  zijn  benadeeld.  Art.  120  ziet 
klaarblijkelijk  op  de  formaliteiten  bij  het  verhoor,  hetzij  voor 
den  kantonrechter  hetzij  voor  het  rechterlijk  coUegie  (art.  200), 
hetzij  naar  art.  215  (oud)  voor  den  rechter-commissaris  in  acht 
te  nemen.  Moeilijk  zou  wel  eene  partij ,  die  aan  een  tegen  de  wet 
bevolen  verhoor  voor  een  rechter-commissaris  had  medegewerkt 
zonder  ^enig  protest,   naderhand  kunnen  beweren  daardoor  bena- 
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deeld  te  zijn.  Maar  of  niet,  niettegenstaande  geen  straf  yan  nie- 
tigheid is  bedreigd,  het  yonnis,  waarb^  dergeHjk  getuigen yerhoor 
werd  beyolen  en  dientengeyolge  ook  de  daarop  geyolgde  einduit- 
spraak, wegens  schennis  yan  art.  200  moet  worden  yemietdgd,  is 
door  den  Hoogen  Saad  meermalen  in  beyestigenden  zin  beslist, 
in  oyereens temming  met  de  conclusiën  yan  het  (X  M.  Zie  arr.  14 
December  1876  W.  n^.  4050  en  de  jurisprudentie  in  de  cond. 
yan  den  ady.-gen.  Mr.  Polis.  De  Hooge  Baad ,  eyenals  het  O.  M., 
beschouwde  de  aangehaalde  bepalingen  als  yan  openbare  orde.  Nu 
heeft  men  wel  yerlangd  (Zie  W.  v.  h.  E.  b9.  4056  bl.  8)  aange- 
toond te  zien ,  welk  belang  de  maatschappij  of  de  openbare  orde  er  bij 
kan  hebben,  of  dat  yerhoor  yan  getuigen  geschiedt  op  de  terecht- 
zitting of  yoor  een  rechter-commissaris;  dat  yerlangen  was  eyen- 
wel  misplaatst.  Want  dat  is  de  yraag  niet  en  mag  de  yraag  niet 
zijn,  zoolang  de  regelen  der  rechtspleging  door  de  wet  worden 
yoorgeschreyen  en  niet  door  den  rechter  of  door  de  praklizijns. 
Eene  procedure  buiten  de  wettelijke  regeling  is  aUeen  yoor  scheids- 
mannen toegelaten.  Yoor  den  rechter  is  elke  procedure,  in  strijd 
met  de  wet,  uitgesloten,  omdat  nu  eens  dè  wet  en  niet  de  rechter 
of  partijen  hebben  te  beoordeelen,  welke  regelen  yoor  eene  be- 
hoorlijke rechtspraak  moeten  worden  geyolgd.  De  rechter  die  buiten 
de  wet  gaat,  begaat  eene  schending  der  wet  die  de  Franschen 
zelfs  een  „exces  de  pouyoir"  zouden  noemen.  Hij  wil  wijzer  zijn 
dan  de  wetgeyer  en  dat  is  hem  yerboden  in  de  uitoefening  yan 
zijn  ambt.  En  waarlijk  is  het  belang  der  maatschappij  of  yan  de 
openbare  orde  hier  niet  yer  te  zoeken.  Want  de  uitsluiting  yan 
den  rechter-cpmmissaris  berust  immers  op  dezen  grond,  dat  de 
rechter  om  juist  te  oordeelen  en  daarom  behoorlijk  recht  te  spre- 
ken de  getuigen  zelf  hooren  moet.  Ik  meen  hierbij  nog  te  mogen 
yerwijzen  naar  mijne  opmerkingen  op  blz.  117  yan  Dl.  II  Se  druk. 
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Na  afloop  van  het  getuigenverhoor,  of  indien  dit  achterwege  Voortzetting 
Wijft,  bepaalt  de  rechter  den  dag  waarop  de  zaak  weder  ter  roUe  ^^^^ffloo^p  be- 
zal  worden  opgeroepen.  Art.  202.  Na  op  dien  bepaalden  dag  par-  pnaiden  dag. 
tijen  over  de   uitkomsten  van  het  getuigenverhoor  gehoord  te 
hebbeu ,  doet  de  rechter,  indien  geen  nieuwe  incidenten  zich  voor- 
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doen,  uitspraak  op  de  hoofdzaak  of  bepaalt  daarvoor  eene  nadere 
terechtzitting.  Art.  112  j^.  art.  200  en  202  (nieuw). 

Tot  de  uitspraak  over  de  zaak  mogen  alleen  die  rechters  mede- 
werken, welke  het  getuigenverhoor  hebben  bijgewoond.  Wanneer 
dit  evenwel,  ten  gevolge  van  ontslag  uit  den  dienst,  overlijden, 
ziekte  van  langdurlgen  aard  of  eene  andere  dergelijke  bij  een  of 
meer  der  rechters  bestaande  oorzaak,  niet  mogelijk  is,  wordt  van 
de  afwijking  van  den  regel  in  de  uitspraak  melding  gemaakt. 
Art.  203  (nieuw). 

Heeft  er  een  opdracht  van  het  vérhoor  aan  een  anderen  rech- 
ter plaats  gehad,  overeenkomstig  de  bepalingen  van  art.  200  j<>. 
119,  dan  wordt  bij  de  beschikking  welke  die  opdracht  inhoudt, 
tevens  de  dag  vastgesteld  waarop  de  zaak  weder 'ter  rolle  zal 
worden  opgeroepen.  Het  zal  dan  van  de  omstandigheden  afhangen 
of  de  voortzetting  der  zaak  onmiddellijk  of  op  nader  te  bepalen 
dag  plaats  zal  hebben.  Art.  200  §  4. 

Naar  de  bij  art.  200  §  1  toepasselijk  verklaarde  bepaling  yan 
art.  112  zou  de  rechtbank,  na  verhoor  van  partijen  onmiddelligk 
uitspraak  kunnen  doen  of  daarvoor  eene  nadere  terechtzitting  aan- 
wijzen. Het  ligt  voor  de  hand  dat  de  rechtbank  aan  dat  artikel 
ook  wel  de  bevoegdheid  kon  ontleenen  om  het  verhoor  van  de 
partijen  tot  eene  nadere  terechtzitting  uit  te  stellen.  Allicht  zal 
daartoe  bij  de  coUegiên  aanleiding  bestaan.  Doch  art.  202  (^nieuw) 
behandelt  de  bepaling  van  art.  112  als  niet  toepasselijk  verklaard. 
Het  was  de  Commissie  van  Voorbereiding  voor  het  voorstel  Hab- 
ToaH,  die  in  art.  218  (oud)  aanleiding  vond  om  het  punt  opzet- 
telijk te  regelen  en  zij  stelde  nu  voor  dat  er  eene  nadere 
terechtzitting  aangewezen  moet  worden.  Het  artikel  voorziet 
ook  in  het  geval  dat  het  bevolen  verhoor  achterwege  blijft,  wat 
het  gevolg  daarvan  kan  wezen  dat  de  partij  het  vroeg  niet  om 
het  verhoor  maar  om  zich  een  uitstel  te  verschaffen ;  wellicht  bleek 
ook  dat  zij  geen  getuigen  krijgen  kan ,  of  welke  andere  beweegredenen 
dan  ook  haar  van  de  aanwending  van  het  middel  doen  afzien.  De 
rechtbank  zou  dan  eenvoudig  partijen  kunnen  gelasten  onmiddellijk 
voort  te  procedeeren,  doch  zij  moet  nu  een  dag  bepalen  waarop  de  zaak 
weder  ter  rolle  zal  komen.  In  verband  met  het  bij  de  herziening 
van  1896  ingevoerde  zg.  rolsysteem  zal  nu  ook  in  dit  geval ,  door 
aanwijzing  van  den  naderen  rechtdag,  de  zaak  op  de  rol  blijven. 
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De  rechter  doet  uitspraak  na  yerhoor  yan  p&rtijen.  Niet 
noodi^  om^  wat  yoor  de  kantongerechten  gepast  kan  zijn;  er  hier 
bij  te  Yoegen  met  art.  112:  „of  Yan  die  welke  tegenwoordig  is", 
daar  de  tegenwoordigheid  Yan  partijen,  ten  geYolge  Yan  %  de  Yer- 
pHchting  honner  procureurs  om  tegenwoordig  te  zijn,  mag  wor- 
den ondersteld.  Art.  112  maakt  er  alleen  melding  Yan  om  te 
doen  uitkomen  dat  de  tegenwoordigheid  Yan  partijen  geen  yer- 
eischte  is,  zooals  reeds  art.  109  had  bepaald  dat  het  getuigen- 
Yerhoor  op  den  bepaalden  dag  plaats  heeft ,  hetzij  de  partijen 
tegenwoordig  zijn  of  niet.  Het  „audi  et  alteram  partem"  dat  in 
den  ruimsten  zin  toegepast  niet  duldt,  dat  er  tusschen  den  rech- 
ter en  eene  der  partijen  iets  geschiede  buiten  tegenwoordigheid 
•  der  andere  (Zie  Dl.  I  bl.  116  y.)  wordt  hier  minder  ruim  opgeyat. 
En  terecht!  De  partij  mag  er  zijn  en  moet  er  zijn  in  haar  eigen 
belang.  Door  haar  wegblijyen  mag  zij  den  geregelden  gang  der 
rechtspraak  niet  belemmeren  ten  nadeele  yan  de  andere  partij. 

Waarin  zal  dat  yerhoor  yan  partijen  bestaan?  In  pleidooien 
yan  de  praktizijns.  Conciusiën  zijn  genomen,  het  getuigenyerhoor 
liep  oyer  feiten  in  die  conciusiën  gesteld.  Er  kan  wel  eene  bij- 
zondere aanleiding  yoor  eene  nadere  conclusie  bestaan ,  als  b.y.  de 
eischer  ten  geyolge  yan  de  uitkomst  der  'getuigenissen  meent  zijn 
eisch  te  moeten  wijzigen  of  yerminderen  wat  hem  tot  den  afloop 
der  zaak  yrijstaat  (art.  134),  maar  overigens  is  er  alleen  te  plei- 
ten oyer  het  bewijs  dat  de  getuigenissen  yoor  de  gestelde  feiten 
al  of  niet  hebben  opgeleyerd.  Bij  eenigszins  ingewikkelde  zaken 
kunnen  de  partijen  het  yan  belang  achten  het  geleyerde  getuigen- 
bewijs  schriftelijk  in  conciusiën  saam  te  yatten  die  dan  de  stof  tot 
pleidooi  opleyeren.  Want,  ofschoon  de  rechter  zelf  de  getuigen 
hoorde,  het  kan  in  dergelijke  zaken  yoor  hem  yan  belang  zijn  te 
Yememen,  welke  opyatting  elk  der  partijen  in  hare  tegenstrijdige 
belangen  yan  de  afgelegde  getuigenissen  heeft  of  welke  beteekenis 
het  tegenstrijdig  belang  daaraan  weet  te  geyen.  Verg.  Mr.  Fun- 
APPJBL  in  Handelingen  der  St.  G.  1894—1895  II,  bl.  1159  en 
1160.  Verg.  ook  yonnis  Middelburg  12  Oct.  1892  n»  6377.  Aan 
Btof  Yoor  pleidooien  behoeft  het  niet  te  ontbreken.  Want,  nu  kan 
de  nietigheid  yan  een  getuigenis  wegens  yerzuim  yan  eedsafleg- 
gbg  of  het  hooren  yan  getuigen  welker  onbeyoegdheid  of  wraak- 
baarheid  door  yerzuim  yan  het  doen  der  in  art.  107  Yoorgeschre- 
Yen  yragen   yerbor^en  bleef,  worden  bepleit,  welk  een  en  ander 
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echter  wel  tot  de  zeer  zelden  voorkomende  gevallen  mag  gerekend 
worden.  Dan  znllen,  behalve  de  vraag,  of  hetzelfde  feit  wel  door 
meer  dan  een  getuige  werd  gestaafd  en  of  er  tusschen  afsonder- 
lijke  en  op  zich  zelve  staande  getuigenissen  het  in  art.  1943  B.  W. 
gemeld  verband  bestaat,  of  de  getuige  reden  van  wetenschap  gaf 
of  alleen  van  „hooren  zeggen"  sprak,  vooral  de  waardeering  van 
de  getuigenissen  volgens  art.  1945  B.  W.  en  de  geloofwaardigheid 
der  getuigen  in  het  pleit  komen. 

Het  is  hier  vooral  dat  de  advocaat  kan  doen  uitkomen  dat  het 
een   „nobile  officium"   is   wat  hij  uitoefent.   Den  rechter  voor  te 
lichten,   niet  te   trachten  hem  op  een  dwaalspoor  te  brengen ,  al 
zou  het  belang  van   den  cliënt  daartoe  kunnen  verlokken.    Met 
kracht  en  met  waardigheid  voor  de  waarheid  op  te  komen,  waaf 
hij   die  door  een   getuige  verminkt  of  verdraaid  acht,  en,  waar 
bijzondere   omstandigheden  de  geloofwaardigheid  van  een  getuige 
verzwakken  of  in  den   weg  staan,  met  verschooning  zonder  ver- 
dachtmaking daarop  te  wijzen  en  nimmer  te  vergeten  dat  het  vrije 
woord  niet  mag  worden  misbruikt  tegenover  derden  die  de  ge- 
legenheid  missen    om    daartegen   op    te   komen.  —  Omtrent  de 
strekking  en   beteekenis  van  art.  1945   verwijs  ik  naar  hetgeen 
DiBPHUis  daarover  opmerkt,  III  bl.  25—29  en  vooral  naar  Toul- 
LiBB  waar  hij ,  bij  de  behandeling  van  het  getuigenbewijs ,  uiteen- 
zet, „précautions  nécessaires  pour  se  fier  au  témoignage  des  hom- 
mes," in  Ie  Droit  civil  firan^ais,  IX  n"  236  w.  • 

Dat   ook  een  collegie   onmiddellijk   na  afloop  van  het  verhoor 
pleidooien  daarover  aanhoort  ware  zeker  zeer  wenschelijk,  maar 
dat  het  ook  onmiddellijk  daarna  uitspraak  zou  doen  is  eene  on- 
derstelling, die  de  wetgever  kwalijk  van  den  kantonrechter  op  de 
coUegiën    heeft  overgebracht.   Art.    112  j^  art.   200.    Intusschen^ 
staat  het  aan  het  collegie  vrij;   verplichting  tot  uitstel  op  een 
nadere    terechtzitting    ware   geheel  zonder  reden   hem   opgelegd. 
Of  evenwel  de  stand  der  zaak  zal  toelaten  dat  de  uitspraak  over 
de  hoofdzaak  zal  kunnen  volgen,  hangt  nog  daarvan  af,  of  zich 
nieuwe  «incidenten  voordoen.   De  partij   die  inziet,  dat  zi)  in  het 
bewijs,   dat  zij   door  het  getuigenverhoor  hoopte   te  leveren,  te 
kort  schiet,  zal  bijv.  daarin  aanleiding  vinden  om  aan  de  tegen- 
partij  den  beslissenden  eed   op   te  dragen,  waaromtrent  opnieuw 
een  incidenteel  vonnis  noodig  kan  worden.  Ook  behoeven  de  feiten 
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waarover  het  getaigenverhoor  liep,  al  waren  zij  dienende  en  af- 
doende, jniet  niet  alle  feiten  te  omvatten  waarvan  de  beslissing 
der  hoofdzaak  afhankelijk  is. 

Samenstelling  van  het  collegie.   Wij  hebben  hierboven 
gezien,  dat  de  wetgever,  het  verhoor  voor  een  rechter-commissaris 
afschaffende,  als  regel  heeft  aangenomen  dat  het  collegie,  zooals 
het  Yoor  de  rechtspraak  is  samengesteld,  het  ferhoor  zon  bij  wonen. 
De  reden  was  dat  eerst  daardoor  een  goede  rechtspraak  verzekerd 
is   en    dat  tot  een  oordeel  over  de  waarheid  der  feiten  geroepen 
worden  die  rechters  welke  tot  het  oordeel  daarvoor  volkomen  in 
staat   zijn  gesteld.   Maar  dan   moet  er  ook  een  waarborg  bestaan 
dat   dezelfde  leden   van  het  collegie,  die  het  getnigenverhoor  en 
het  tegenverhoor  bijwoonden,  over  de  hoofdzaak  znllen  oordeelen. 
Daartoe  strekt  de  bepaling  van  het  nienwe  artikel  203.  De  inacht- 
neming van  het  voorschrift  verviel  vanzelf  wanneer  het  verhoor, 
overeenkomstig  art.  119  en  200  wegens  verhindering  ofte  verren 
a&tand   van   's  getnigen  woonplaats,  aan  een  gedelegeerden  rech- 
ter,   zij   het  rechter-commissaris,   rechtbank  of  kantonrechter,  of 
aan  een   vreemde  autoriteit  of  eene  autoriteit  in  den  vreemde  is 
opgedragen.    Maar   er  kunnen   andere   redenen   bestaan  waardoor 
dit   onmogelijk  wordt.   Deze  zijn  met  „ontslag,  overlijden,  ziekte 
van  langdurigen  aard  of  andere  dergelijke"  aangewezen,  voldoende 
m.  i.  om  de  vrees  uit  te  sluiten  dat  rechtbanken  die  veel  te  doen 
hebben   lichtelijk  middelen   zullen  aanwenden   om  te  zeggen  dat 
zij   aan  het  voorschrift  niet  kunnen  voldoen.   De  redenen  zijn  be- 
paald genoeg  aangegeven  en   in  de  verplichting  der  rechters  om 
de  redenen  te  vermelden,  ligt  waarborg  genoeg  tegen  die  vrees 
voor  simulatie,  zoodat  dan  ook  de  noodzakelijkheid  van  de  afwij- 
king van  den  regel  met  vertrouwen  aan  het  oordeel  des  rechters, 
zonder  dat  daartegen  eenige  voorziening  toegelaten  wordt,  in  art. 
203  is   overgelaten.  Terg.   de   opmerking  van  den  Minister  van 
Just^ie  in  Handelingen  t.  a.  p.  bL  1159  en  Mr.  Punapfbl  t.  z.  pi. 

De  vermelding  van  de  afv^ijking  moet  in  de  uitspraak  worden 
opgenomen.  Daarin  ligt  alzoo  eene  aanvulling  van  hetgeen  art.  59 
wil  dat  in  het  vonnis  wordt  opgenomen,  zooals  het  wordt  uitge- 
sproken. Bij  de  vermelding  van  de  rechters  die  over  de  zaak  heb- 
ben geoordeeld  zal  de  hier  in  art.'  203  bedoelde  vermelding  van  de 
t^jking  van  dep  regel  hare  plaats  vinden.  Verg.  U  3«  dr.  bl.  139, 
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Als  een  gevolg  van  het  bij  de  herziening  van  1896  ingeyoerde 
zg.  rokysteeni,  bepaalt  de  wet  in  art.  200  §  4  j®  119  §  4  (nieuw) 
dat  de  rechter  bij  gelegenheid  van  de  opdracht  van  het  yerhóor 
aan  een  anderen  rechter  al  dadelijk  den  dag  bepaalt,  waarop  de 
zaak  weder  ter  roUe  zal  worden  opgeroepen.  Heeft  dan  het  yer- 
hóor yoor  dien  anderen  rechter  plaats  gehad,  dan  zal  het  yan  de 
omstandigheden  afhangen  wat  er  yerder  gebeuren  moet.  Was  het 
om  het  hooren  van  een  enkelen  getuige  te  doen,  als  bij  yerhin- 
dering  van  den  getuige  om  op  te  komen,  dan  zal  er  licht  aan- 
leiding bestaan  tot  bepaling  van  den  dag  waarop  het  verhcKiT  der 
overige  getuigen  zal  plaats  hebben.  Stond  de  opdracht  in  verband 
met  te'  verren  a&tand,  dan  kan  het  zijn  dat  alle  te  hooren  ge- 
tuigen door  den  gedelegeerden  rechter  gehoord  werden  en  kan  de 
terechtzitting  worden  bepaald,  waarop  partijen  over  de  uitkomst 
daarvan  nader  zullen  worden  gehoord. 

Eene  toelichting  zal,  waar  de  oordeelende  rechter  de  getuigen 
zelf  niet  hoorde,  zeker  niet  minder  noodig  zijn  dan  na  het  ver- 
hoor op  de  terechtzitting  van  het  coUegie. 

Zoo  kan  er  veel  afhangen  van  de  omstandigheden  met  opzicht 
tot  hetgeen  er  op  dien  bij  voorbaat  bepaalden  roldag  zal  plaats 
hebben. 

Dat  de  gedelegeerde  rechter  een  proces-verbaal  van  het  verhoor 
moet  opmaken  ligt  voor  de  hand  en  is  in  de  wet  met  zoovele 
woorden  bevolen.  Art.  200  §  4.  De  rechter  die  tot  oordeelen  over 
de  zaak  geroepen  is  kan  alleen  op  deze  wijze  van  de  getui^^eni^ 
sen  kennis  bekomen.  Zal  eene  beteekening  van  een  a&chrift  yan 
het  proces- verbaal  moeten  plaats  hebben?  Art.  218  (oud)  schireef 
het  voor  na  het  verhoor  voor  den  rechter-commissaris.  En  het  zal 
licht  geschieden.  Maar  als  't  niet  heeft  plaats  gehad,  kan  dit 
geen  reden  van  nietigheid  of  niet-ontvankelijkheid  zijn.  De  rechte 
krijgt  kennis  van  het  proces-verbaal  doordien  het  oorspronkelijk 
stuk  aan  hem  wordt  opgezonden ,  indien  althans  dit  zeer  rationeele 
voorschrift  van  art.  119  a.  h.  e.  algemeen  toepasselijk  mag^eaeht 
worden  te  zijn.  Zie  blz.  91,  v. 

§    129.   VBRHOOB  BU  DBN   EA19T0NBB0HTBR. 

Over  het  verhoor  door  een  kantonrechter  als  gedeleg^rden 
rechter  hebben   wij  reeds  gesproken.  Maar  ook  over  het  verhoor 
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dat  door  den  kantonrechter  afgenomen  wordt  in  eene  aan  zijne 
beslissing  onderworpen  rechtzaak  valt  niet  veel  meer  te  zeggen. 
Want  het  is  ons  gebleken  dat  de  bepalingen  omtrent  het  getui- 
genverhoor bij  dën  kantonrechter  den  toon  aangeven  voor  het 
getuigenverhoor  bij  de  coUegiën,  waarmede  wij  ons  in  de  vooraf- 
gaande §  §  bezig  hielden.  De  artikelen  103  vv.  worden ,  wij  zagen 
het,  behoudens  een  enkele  uitzondering ,  in  art.  200  op  de  rechts- 
pleging bij  de  coUegiën  toepasselijk  verklaard.  Wij  hebben  dus 
hier  alleen  op  de  eigenaardigheden ,  die  zich  bij  den  kantonrechter 
voordoen,  te  wijzen. 

Het  getuigenverhoor  heeft  in  zaken  aan  de  kennisneming  des  au  bq  de 
kantonrechters  onderworpen  in  den  regel  op  eene  terechtzitting   ®*^^^*8**''- 
plaats  op  dezelfde  w\jze  als  bij  de  collegiön ,  met  deze  uitzondering 
dat  de  partijen  zelve  in  persoon  of  door  een  gemachtigde  ver- 
schenen* Waar  de  wet  alzoo  van  partijen  spreekt  worden  daar- 
mede niet  hare  procureurs  maar  zij  zelve  in  persoon  bedoeld. 

De  rechtspraak  van  den  alleen-rechtsprekenden  rechter  maakt    Op  eike 
dat  hij   niet  aan  de  voor  het  houden  zijner  terechtzittingen  ge-  ^n'^^^^. 
woonlijk   bestemde  plaats   is  gebonden.  De  kantonrechter,  ver-     gebied, 
gezeld  van  zgnen  grifQer,  kan  in  alle  gevallen,  op  alle  plaatsen 
van  zijn  rechtsgebied,  de  getuigen  hooren,  welke  door  beide  par- 
tgen gezamenlijk   medegebracht,   uit  eigen  beweging  voor  hem 
verschijnen.  Daarmede  vervallen  dan  alle  anders  voorgeschreven 
beteekeningen  en  oproepingen.  Ook  van  zoodanig  getuigenverhoor 
wordt  proces-verbaal  opgemaakt  als  het  verhoor  betrekking  heeft 
tot  eene  zaak  die  door  den  kantonrechter  in  eersten  aanleg  wordt 
beslist.  Art.  121. 

Indien  er  voor  den  getuige  geldige  redenen  van  verhindering  ópdrwiit  aan 
bestaan  om  voor  den  kantonrechter  te  verschijnen,  vervoegt  de    J^^^ 
rechter  zich  tot  hem  om  zijne  verklaring  te  ontvangen.  Woont  de 
getuige  die  aldus  verhinderd  wordt  buiten  des  kantonrechters  rechts- 
gebied, dan  verzoekt  deze  den  kantonrechter  van  des  getuigen 
woonplaats  om  hem  op  daartoe  opgegeven  vraagpunten  te  hooren. 

Het  proces- verbaal ,  dat  de  met  het  verhoor  belaste  rechter 
daarvan  opmaakt ,  wordt  aan  den  rechter  die  het  verhoor  opdroeg , 
gezonden.  Art.  119. 
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In   verband   met   hetgeen   omtrent  het  verhoor  bij  de  coUe^ën 
werd  opgemerkt ,  is   het  niet  zonder  belang  er  op  te  wijzen .  of- 
schoon wij   het  van   elders  weten,  dat  de  partijen  niet  vertegen- 
woordigd door  en  alzoo  in  hare  procureurs,  maar  in  persoon  of 
door  een  gemachtigde  verschijnen.  Daaruit  toch  laat  het  zich  ver- 
klaren   dat   de    wetgever   in   deze   bepalingen  herhaaldelijk  daclit 
aan  het  geval  dat  eene  partij .  niet  tegenwoordig  is ,  wat  hij   bij 
de  collegiën  nauwelijks  veronderstellen  mag,  dewijl  de  procureoTB 
verplicht  zijn  te  komen.  Als  evenwel  bij   het  kantongerecht  de 
gedaagde  eens  verschenen  is,  zoodat  er  geen  verstek  meer  teg'en 
hem  kan  worden  verleend,   dan  wordt  het  geding  als  op  tegen- 
spraak behandeld ,  of  de  gedaagde  bij  latere  terechtzittingen  tegen- 
woordig zij   of  niet.  Of  hij  later  al  of  niet  wil  verschijnen  hangt 
van  hem  af;  hij  is  daartoe  niet  verplicht  en  kan  met  zijn  belang 
te  rade  gaan.   Maar  in   de  voortzetting  van  het  geding  kan  bij 
door  zijn  wegblijven  geen  belemmering  veroorzaken.  Yandaar  dat 
de  wetgever  in  art.  106  onderstellen  kon,  dat  de  wederpartij  bg 
de  uitspraak   van  het  vonnis  niet  tegenwoordig  is  en  schrijft  h^ 
voor   dat   geval   de   overgifte   van   een  a&chrift  van  het  vonnis 
voor.   Toch  schijnt   dit  ook  te  moeten  geschieden  aan  eene  partij 
die  verstek  liet  gaan.  Het  kan  haar  nu  ook,  naar  aanleiding  van 
art.  89a,  ten  goede  komen.  Zoo  wordt  verder  in  art.  109  uitdruk- 
keiijk  gezegd  dat  de  getuigen  gehoord  worden,  hetzij  partijen 
tegenwoordig   zijn   of  niet.  Dat  is  eene  bepaling  waarvoor 
alleen   bij   de  kantongerechten,  om   straks  vermelde  reden,  eene 
goede    aanleiding   bestaat»   Zal  men  nu  evenwel  uit  die  bepaling 
afleiden   dat  de  kantonrechter  zelfs  tot  verhoor  overgaat  als  geen 
van  beide  partijen   tegenwoordig  is?  Al  spreekt  art.  42  Begl.  I 
alleen   van  het  geval  dat  de  prak ti zijns  van  beide  partijen  op 
den  dag  tot  voortzetting  van  de  zaak  bepaald  afwezig  zijn  en  al 
wil  het  dan  doorhaling  van  de  zaak  op  de  rol,  waarvan  het  re- 
glement  ook  al  bij  de  kantongerechten  niet  weet,  het  zijn  de  par- 
tijen tusschen  welke  de  rechter  tot  rechtspraak  geroepen  is,  het 
zijn   de  partijen  die  tot  bewijsvoering  zijn  geroepen;  als  partijen 
geen  van  beide  zich  om  hunne  zaak   bekreunen  is  de  taak  de6 
rechters   a%eloopen.   Terwijl  zoo   dikwijls  in  de  wet  van  partijen 
gesproken   wordt   waar   een  der  partijen   werd   bedoeld,   mogen 
waarlijk  de  woorden  van  art.  109  §  1  ons  niet  verhinderen  de 
eenig  rationeele  toepassing   der  wet  te  volgen.  En  wat  de  bepa- 
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• 

Ungen  yan  het  Beglement  betreft,  daarbij  is  zoo  weinig  aan  de 
kantonrechters  gedacht  dat  in  de  afdeeUng:  Algemeene  bepa- 
lingen, en  zelfs  in  de  Afdeeling  houdende  bijzon4ere  bepalingen 
Tan  de  gerechtshoven,  rechtbanken  en  kantongerechten,  meeren- 
deels voorschriften  gegeven  worden  alsof  er  geen  kantonrechters 
waren,  terwijl  ze  slechts  als  bij  toeval  bij  name  worden  genoemd. 
Zoo  wordt  ook  nog  in  art.  112  aan  het  geval  gedacht  dat 
eene  van  de  partijen  bij  den  afloop  van  het  getuigenverhoor  niet 
tegenwoordig  is.  Ook  dan  kan  daardoor  de  verdere  behandeling 
van  de  zaak  niet  worden  opgehouden,  maar  wordt  alleen  die 
partij  gehoord  welke  tegenwoordig  is. 

Wanneer  art.  205  §  8  eene  zoo  algemeene  strekking  had  als 
de  H.  Baad  daaraan  meende  te  moeten  toekennen,  dlftn  is  het 
geen  wonder  dat  ook  de  kantonrechter  het  getuigenverhoor  op 
eene  terechtzitting  met  gesloten  deuren  hield.  Dat  het  geschiedde 
is  mij  bekend ,  of  het  algemeen  gepraktizeerd  werd  durf  ik  niet 
beslissen.  Het  was  hier  ook  weer  „Ie  premier  pas  qui  coftte!" 
Maar  met  het  vervallen  van  art.  205  §  3  uit  de  wet,  zal  deze 
anomalie  ook  wel  uit  de  praktijk  verdwijnen. 

De  kantonrechter  kan,  als  alleenrechtsprekend  rechter,  zich  ge- 
makkelijk bewegen.  Waar  hij  in  zijn  kanton  is  met  zijn  griffier, 
daar  is  het  gerecht.  Yan  die  omstaiïdigheid  heeft  de  wetgever 
ook  in  art.  101  partij  getrokken,  waar  hij  den  kantonrechter  de 
bevoegdheid  geeft  om  onmiddellijk  op  de  plaats  waar  eene  plaatsop- 
neming geschiedt  of  deskundigen  werkzaam  waren,  uitspraak  te 
doen.  Daarvan  wordt  ook  hier  in  art.  121  gebruik  gemaakt.  Dat 
de  kantonrechter  daartoe  vergezeld  moet  zijn  van  den  griffier, 
wordt  in  art.  121  nog  weer  uitdrukkelijk  gezegd.  Men  zou  mee- 
nen,  het  sprak  wel  van  zelf,  behoefde  althans  niet  voor  de  tweede 
maal  gezegd  te  worden.  Art.  101  bepaalt  het  toch  ook  reeds  vooi* 
een  getuigenverhoor  en  voegt  er  nog  bij  dat  de  griffier  de 
minuut  van  het  vonnis  waarbij  de  verrichting,  hier  het  getuigen- 
verhoor, bevolen  is  moet  meebrengen. 

Het  vonnis  is  zeker  bij  't  verhoor  wel  noodig.  Want  het  ver- 
meldt de  feiten,  welke  moeten  worden  bawezen.  Maar  het  bevat 
ook  aanwijzing  van  de  plaats,  dag  en  uur  waarop  de  getuigen 
zullen  worden  gehoord.  Deze  laatste  bepaling  maakt  het  wel  wat 
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moeilijk I  hoe  we  ons  de  zaak  moeten  voorstellen,  als  art.  121 
in  toepassing  wordt  gebracht.  Moeten  partijen  't  vooraf  met  elk- 
ander en  iQet  de  getuigen  eens  zijn  over  tijd  en  plaats  waar  zij 
vrijwillig  zullen  samenkomen  om  dezen  door  den  kantonrecliter 
in  zijn  vonnis  te  doen  aanwijzen?  Zou  de  wetgever  soms  in  deze 
bepaling  I  onbewust  en  meer  door  zijne  verbeelding  dan  door  de 
werkelijkheid  bestuurd,  eene  eenigszins  opgesmukte  reclame  voor 
den  alleenrechtsprekenden  vrederechter  hebben  neergeschreven? 

Met  opzicht  tot  de  opdracht  van  het  getuigenverhoor  aan  een 
anderen  rechter  en  het  verhoor  van  den  getuige  in  zijne  woon- 
plaats verwijs  ik  naar  hetgeen  ik  daaromtrent  bij  het  verhoor 
aan  een  gedelegeerden  rechter  opgedragen ,  opmerkte. 

Alleen  merk  ik  op  dat,  terwijl  art.  119  de  opdracht  aan  een 
plaatselijken  rechter  beperkt  tot  het  geval  dat  de  getuige  ver- 
hinderd wordt  te  komen  ^  verwijdering  van  de  woonplaats  des 
getuige  daartoe  geen  aanleiding  mag  geven.  Hoe  ver  de  woon- 
plaats van  den  getuige  buiten  het  rechtsgebied  des  kantonrechter 
moge  liggen  y  altijd  zal  hij  bij  den  rechter  moeten  komen« 

Yoor  de  onmiddellijke  voortzetting  van  het  geding  na  afloop 
van  het  verhoor,  door  het  hooren  der  partijen  en  de  uitspraak 
van  het  vonnis,  zal  bij  den  kantonrechter  eer  dan  bij  de  coUe- 
giën  gelegenheid  bestaan.  Zie  art.  112.  De  kantonrechter  heeft 
na  afloop  van  het  verhoor  geen  dag  te  bepalen,  waarop  de  zaak 
weder  ter  rolle  zal  worden  opgeroepen,  zooals  art.  202  (nieuw) 
dit  voor  de  coUegiën  bepaald.  Dien  dag  heeft  hij  alleen  aan  te 
wijzen  bij  gelegenheid  dat  hij  het  verhoor  aan  een  anderen  kanton- 
rechter opdraagt,  (art.  119  §  4,  nieuw).  Of  geldt  deze  bepaling 
voor  den  kantonrechter  alleen  bij  de  rogatoire  commissie? 

§   130.     aBTUiaSNVBRHOOB  BUTTBN   GBDINa. 

I.    Het  voorloopig  getuigenverhoor. 

Wetb.  van  Burg.   Rechtsv.   B.  IH  tit.  6  afd.  11,  artt.  876— 

'  881  gewijzigd  bij  wet  van. 23  December  1886  Stbl.  n^.  230  artt. 

5    en    6.    In  onze    OudhoUandsche    rechtspleging   als   enquête 

valetudinair  bekend,  en  volgens  v.  B.  Lindbn  Jud.  practycq, 

U  bl.  52  in  onbruik  geraakt,  doch,  als  uitvloeisel  van  de  rege- 
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ling  van  het  getuigenyerhoor  in  het  algemeen,  opgenomen  in 
het  Wetb.  van  1799  artt.  202—207  in  verband  met  art.  85  vv. 
en  in  Wetb.  van  L.  N.  artt.  734 — 741  in  verband  met  artt.  632  vv. 

Wanneer  in  gevallen,  waarin  het  bewijs  door  getuigen  niet  is  Wanneer 
uitgesloten,  vóór  dat  nog  een  geding  aanhangig  is  of  vóór  dat  in  °"^***p'* 
een  aanhangig  geding  het  verhoor  kan  plaats  hebben,  gevaar  be- 
staat, dat  het  bewys  door  getuigen  onmogelijk  zou  worden,  hetzij 
uit  hoofde  van  ouderdom  of  ziekte  van  personen  die  als  getuigen 
zouden  moeten  worden  gehoord,  hetzij  uit  hoofde  van  hun  voor- 
nemen om  het  land  te  verlaten ,  hetzij  om  andere  dergelijke ,  door 
den  rechter  te  beoordeelen  redenen,  kan  de  belanghebbende  den 
rechter  verzoeken  onverwijld  te  bevelen  dat  een  getuigenverhoor 
zal  worden  gehouden.  Art.  876. 

Het  hooren  van  beide  partijen,  dat  alleen  een  waarborg  voor 
eene  rechtvaardige  rechtspleging  kan  opleveren  (Dl.  I  bl.  116), 
verbiedt  dat  een  verhoor  van  getuigen,  waaruit  bewijs  van  feiten 
zal  worden  geput,  plaats  hebbe  zonder  dat  de  partij  tegen  wie 
men  dat  bewijs  wil  doen  gelden,  in  de  gelegenheid  worde  ge- 
steld daarbij  tegenwoordig  te  zijn.  Zel&  al  liet  zij  verstek  gaan, 
wordt  zij  door  beteekening  van  een  in  het  geding  bevolen  getuL 
genverhoor,  in  de  gelegenheid  gesteld  alsnog  in  het  geding  op 
te  komen  art.  89a  (nieuw).  Is  zij  eens  in  het  geding,  en  behoor, 
lijk  van  een  te  houden  getuigenverhoor  verwittigd,  dan  heeft  zij 
zelve  zich  de  nadeelen  te  wijten,  welke  uit  hare  afwezigheid  kun- 
nen voortvloeien.  Het  „hooren  van  beide  partijen"  sluit  een  ver- 
-  hoor  buiten  geding  uit.  Iemand  kan  zich  geene  partij  scheppen 
alleen  voor  het  houden  van  een  getuigenverhoor  ën  alzoo  geen  ge- 
ding doen  ontstaan,  waaraan  de  grondslag,  het  betwisten  of  het 
belemmeren  van  de  uitoefening  van  eens  anders  recht,  ontbreekt. 
En  een  eenzijdig  verhoor,  zij  het  onder  leiding  des  rechters  ge- 
houden, zonder  eenige  controle  van  eene  tegenpartij  a^enomen^ 
moet  uit  zijn  aard  de  vereischte  bewijskracht  missen.  De  tegen- 
spraak van  de  partij,  die  het  meeste  belang  heeft  om  de  onjuistheden 
in  de  afgelegde  verklaring  of  de  mindere  betrouwbaarheid  van 
den  getuige  te  doen  uitkomen ,  ontbreekt  en  daarmede  het  „weder- 
hoor" dat  de  rechter  tot  het  geven  van  eene  rechtvaardige  en 
onpartijdige  beslissing  behoeft. 
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Intusschen  is  het  leyeren  van  bewijs  door  getnigen  afhankelqk 
yan  de  mogelijkheid  om  de  personen  te  hooren  die  in  staat  sqn 
om  te  getuigen.  Zijn  zij  oud  of  ziek  of  in  verre  landen,  men  al 
hun  getuigenis  licht  moeten  missen  ab  eens  een  geding  ontstaat 
en  het  noodige  bewijs  van  feiten ,  waarvan  een  recht  afhankelijk 
is,   zal  ontbreken.   Met  het  bewijsmiddel  staat  of  valt  het  rechu 
Daarom  kan  het  van  belang  zijn  zoodanige  personen ,  wier  leeftijd 
of  gezondheidstoestand  of  voornemen  om  het  land  te  verlaten ,  doet 
vreezen  dat  zij  te  zijner  tijd  niet  bij  de  hand  zullen  zijn,  vooraf , 
ook   buiten  geding,   te   hooren,   al   zal  waarschijnlijk  aan  hunne 
verklaringen  niet  dezelfde  bewijskracht  kunnen  worden  toegekend 
als  in  het  geval  dat  zij  in  tegenwoordigheid  van  de  tegenpartg 
werden  gehoord.  Daartoe  kende  de  oud-fransche  rechtspleging  (Edit 
de   CHARLBS  YIII,  de  Tan  1493  art.  58)  het  rechtsmiddel  bekend 
onder  den  naam  van  enquête  d'examen  &  futur,  dat  even- 
wel,  wegens  de  misbruiken   waartoe  het  aanleiding  gaf,  in  den 
XlIIden  titel  van  de  Ord.  van  1667,  de  Tabrogation  des  enquêtes 
d'examen  è.  futur  et  des  enquêtes  par  turbes,  werd  a%eschaft.  „Le 
Roi  avoit  d'abord",   dus  Bobibr  in   zijne  Questions  sur  Tordon- 
nance,  op  dezen  titel,  „fait  dresser  douze  articles ,  pour  déterminer 
les  cas   OU   la  forme  des  Enquêtes  &  futur;  mais  lors  des  Confé- 
rences   pour   Texamen  de  l'ordonnance)    M.  Ie  premier  président 
donna  de  si  bonnes  raisons  pour  supprimer  Tusage  de  ces  procé- 
dures plutót  que  de  s'occuper  è,  en  corriger  les  abus  que  Ie  Boi 
trouva  k  propos  d'abroger  absolument  ces  sortes  d'Enquêtes,  sans 
excepter  même  un  cas  bien  favorable  que  M.  Pussort  avait  relevé". 
Zie   de  hier  bedoelde   discussiën  in  Proces-verbal  des  Conférences 
ed.  1709  op  tit.  XXIV,  bl.  328  vv.   De  eerste  president  meende 
hier  gebruik  te  moeten  maken  van  een  gezegde  van  een  geleerde 
uit  de  16«  eeuw:  „Gentum  lituris  mederi  non  possis,  una  poësis 
facile";    „c'est  k  dire   en   retranchant  entièrement  les  enquêtes  fi 
fmtur*'.   Dit  neemt  niet   weg   dat   de  uitleggers  van  de  Ord.,  als 
BoDiBR  en  JoussB ,  de  vraag  stelden ,  of,  niettegenstaande  de  Ord., 
in  geen  geval  de  enquête  k  futur  was  toegelaten  en  zij  antwoord- 
den  bevestigend  op  die  vraag,  al  was  dit  dan  ook  niet  voor  ge- 
vallen  als  de  oude  ordonnantiën  in  het  oog  hadden.  En  ofschoon 
de   G.   de  pr.  de  rechtsinstelling  niet  opnam,  toonde  het  verschil 
van   gevoelen   onder  de   schrijvers  en  in  de  jurisprudentie  dat  de 
behoefte  er  aan  meermalen  gevoeld  werd.  Zie  het  opstel  van  7a- 
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LA3RÉ6UB  aangehaald  en  besproken  hierboven  1»  st.  op  blz.  99. 
De  fr.  schrijvers,  die,  als  Bonnibr  I  n».  254  en  Gaksonnbt  II 
§  343 ,  het  getuigenverhoor  buiten  geding  toegelaten  achten ,  willen 
de  regelen  omtrent  het  getuigenverhoor  in  het  geding  toegepast 
hebben  en  onderstellen  alzoo  de  noodzakelijkheid  van  de  oproeping 
van  belanghebbenden  bij  tegenspraak.  —  In  onze  oud-hollandsche 
rechtspleging  was  de  instelling  als  Enqueste  valetudinair 
bekend  en  vindt  men  haar  behandeld  bij  de  schrijvers  aangehaald 
door  VAN  DBE  LiNBBN,  Jud.  Practjcq.  II  bl.  52^  die  evenwel  zegt 
dat  zij  in  onbruik  was  geraakt,  omdat  men  haar  niet  noodig  had 
daar  door  andere  middelen  het  doel  bereikt  konde  worden,  ^at 
VAN  DBB  LiNDBN  het  in  onbruik  geraken  zou  betreurd  hebben  (Op 
DBN  Hoorï  bij  v.  d.  Honbrt  bl.  770)  blijkt  niet.  Hij  had  er  trou- 
wens geen  reden  voor.  De  wijze  van  procedeeren  toch,  welke 
haar  overbodig  maakte,  zal  wel  die  geweest  zijn,  welke  in  de 
Briefwisseling  van  eenige  Segtsgeleerden  over  de  aanstaande  Wet- 
geving, bl.  230,  „de  Amsterdamsche  manier  van  bewijzen  door 
verklaringen"  genoemd  werd  en  die  „èn  bij  de  manier  van  pro- 
cedeeren in  1799  vastgesteld  èn  bij  het  ontwerp  van  bewijs  van 
1804  èn  bij  de  manier  van  procedeeren  onder  den  Koning  van 
Holland  in  1809  gedecreteerd ,  overgenomen  is  geworden".  Toch 
werd  in  de  „Briefwisseling"  op  het  behoud  der  Enqueste  valetu- 
dinair aangedrongen,  doch  aan  dien  wensch,  welken  het  Wetb. 
van  1830  onvervuld  liet,  werd  eerst  bij  de  herziening  van  1838 
gevolg  gegeven.  Men  vindt  nu  in  het  Wetboek  wel  in  praktijk 
gebracht  de  wenken  en  beginselen  in  de  Briefwisseling  t.  a.  p. 
ontwikkeld ,  doch  de  bepalingen  zijn  geheel  ontleend  aan  het  wet. 
boek  van  Koning  Lodbwijk  dat  weder  de  wet  van  1799  volgde. 
Ons  voorloopig  getuigenverhoor,  is  toch  niet  anders  dan 
een  bewijs  door  verklaringen,  waartoe  die  wetten  het  ge- 
tuigenbewijs  zelf  hadden  teruggebracht  en  de  „eenige  bepalingen 
over  het  voorloopig  getuigenverhoor  die  in  de  artt.  734 — 741  van 
het  Wetb.  van  Koning  Lodbwijk  voorkomen",  (zie  db  Pinto  II 
bl.  951),  zijn  algemeene  bepalingen  omtrent  het  getuigenverhoor, 
welke  met  artt.  632  vv.  (verg.  Wetb.  1799  artt.  202—207  in 
verband  met  artt.  85  vv.)  het  geheele  onderwerp  regelden.  Zie 
ook  V.  -D.  Lindbn's  Ontwerp  Burg.  Wetb.  B.  IV  tit.  IX  afd.  3 
art.  17  vv.  coU.  art.  5  van  tit.  VIII.  Naar  die  bepalingen  had 
ieder  in  alle  gevallen  bevoegdheid  om  „zoowel  hangende  het  proces 
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als  alvorens  hetzelve  aan  te  leggen  getuigen  door  commiBBari^en 
te  doen  hooren  op  zoodanige  vraagartikelen  als  hun  vanwege  den 
verzoeker  zullen   worden  voorgehouden'*.  De  aldus  a%elegde  ver- 
klaringen werden  in  het  geding  overgelegd  en  konden  aanleiding 
geven  dat   de  getuigen   op   vordering  van  de  tegenpartij  in  liet 
geding  opnieuw  werden  opgeroepen  om  hunne  verklaringen  onder 
eede  te  bevestigen  en  op  tegenvragen  te  worden  gehoord.  Wanneer 
dan  getuigen  die  vroeger  verklaringen  hadden  afgelegd  niet  meer 
te  vinden  waren   of  op  verre  reizen  mochten  zijn,  dan  moest  de 
partij,  die  hunne  verklaring  had  overgelegd,  behoorlijk  bewijs  van 
die  omstandigheid  leveren.  Dan  hield  hare  verplichting  om  de  ge- 
tuigen  te  doen  verschijnen  op  en  hunne  verklaring  kon  „in  zoo- 
verre in   aanschouw   genomen   worden   als  naar  den   aard  en  de 
omstandigheden   der   zake  in   billijkheid  zal  bevonden  worden  te 
behooren".   Ook  dit  laatste  werd  uitdrukkelijk  in  art.  641  W.  v. 
L.  N.  (overeenkomstig  art.  91  Wetb.  van  1799  en  Ontwerp  v.  3). 
LiNDBN  tit.  IX  afd.  3  art.  26)  bepaald.  Db  Finto  ,  zag  dit ,  t.  a.  p. 
'over  het  hoofd.   Het  verhoor  buiten  geding  wordt  dus  algemeen 
toegepast,   en   voor  de  gevallen  waarin  thans  voorloopi^  ge- 
tuigenverhoor is  toegelaten,  had  men  geen  behoefte  aan  bij- 
zondere bepalingen,   behalve  die  over  de  bewijskracht,  welke  ook 
in  art.  880  van  ons  Wetb.  wordt  aangetroffen.  De  wetgever  van 
1809  noemde  niet  ten  onrechte  de  wijze  van  procedeeren,  ^elke 
hij    in  het  8^^^  hoofdstuk  voorschreef  in  art.  742,  eene  „korte" 
wijze  van  procedeeren   (zie   ook  art.  208  Wetb.  1799).  Zij  moge 
eene  oorspronkelijke,   Amsterdamsche ,  wijze  van  procedeeren  ge- 
weest zijn,  ongelukkig  was  zij  even  slecht  als  kort. 

Opdat  een  voorloopig  getuigenverhoor  kunne  plaats  hebben  wordt 
vereischt : 

V,  dat  er  gevaar  bestaat  dat,  voordat  een  geding  aanhangig  is 
of  voordat  in  een  aanhangig  geding  het  verhoor  kan  plaats  heb- 
ben, het  bewijs  door  getuigen  onmogelijk  zou  kunnen  worden,  of 
zooals  de  wet  het  uitdrukt  „het  bewijsmiddel  zou  kunnen  verloren 
gaan",  door  overlijden  of  afwezigheid  van  personen  die  anders  als 
getuigen  zouden  hebben  kunnen  worden  gehoord;         " 

2^.  en  dat  de  feiten  waarover  de  verklaringen  det  getuigen  moeten 
loopen,  door  getuigen  bewezen  mogen  worden;  het  bewijs  daarvan 


§    130.    G^BTUIGBNYBRHOOR  BUITBN   aSBING.  119 

door  getuigen  is  toegelaten  y  of  lieyer^  niet  is  uitgesloten.  Art.  876. 

Wat  het  eerste  punt  betreft»  zoo  is  eerst  sedert  de  wet  yan  1886 
bet  Yoorloopig  getuigenverhoor  ook  toegelaten  wanneer  een  geding 
reeds  aanhangig  is,  voordat  het  verhoor  kan  plaats  hebben.  Zeker 
was  het  geval  waarvan  de  wetgever  van  1838  sprak ,  het  meest 
Toor  de  hand  liggend  geval  dat  nog  geen  geding  aanhangig  is ;  ook 
gaf  de  regeling  van  het  getuigenverhoor  in  het  geding  licht  aan- 
leiding om  juist  da&van  te  spreken;  toch  is  het  niet  te  ontkennen 
dat  er  ook  gevaar  door  uitstel  kan  ontstaan,  wanneer  er  een  ge- 
ding aanhangig  is,  maar  gewacht  moet  worden,  tot  dat  naar  de 
algemeene  regelen,  een  getuigenverhoor  kan  worden  gevraagd. 
Het  lag  geheel  in  den  ge^t  van  de  oude  regeling  dezer  instelling 
en  ook  in  den  geest  der  wet  van  1838  om  het  in  dit.  geval  niet 
te  weigeren.  Doch,  daar  het  niet  is  tegen  te  spreken,  dat  wij  hier 
met  een  buitengewoon  middel  te  doen  hebben ,  bij  welks  toepassing , 
om  maar  dit  alleen  te  noemen  op  het  groote  beginsel  van  het 
hooren  van  beide  partijen  werd  inbreuk  gemaakt ,  en  die  inbreuk 
nog  grooter  wordt  als  in  een  reeds  aanhangig  geding  de  rechter 
een  der  partijen  buiten  weten  van  de  andere  tot  eene  of  andere 
handeling  toelaat,  was  zeker  voor  de  toelating  eene  uitdrukkelijke 
bepaling  van  de  wet  noodig.  Onder  de  wet  van  1838  zou  ik  mij 
eer  met  Oudbman  UI  bl.  279  n^3  dan  met  DsPiNTOenPBNNiNCK, 
aldaar  aangehaald,  vereenigd  hebben.  Tegen  de  aanvulling,  welke 
art.  873  bij  de  wet  van  1886  onderging  en  die  is  ontleend  aan 
het  Ontwerp  B.  lY.  tit.  III  art.  47,  was  dan  ook  weinig  in  te 
brengen  en  is  inderdaad  niets  ingebracht*). 

De  wet  noemt  als  redenen,  waardoor  het  bewijs  door  getuigen 
te  zijner  tijd  onmogelijk  zou  zijn,  overlijden  der  getuigen  wat  om 
hun  hoogen  ouderdom  of  ziektetoestand  reeds  nu  zou  kunnen  worden 
verwacht  en  hunne  afwezigheid  welke  ten  gevolge  van  voornemen 
om  het  land  te  verlaten ,  gevreesd  wordt.  Daarop  wordt  ook  in  de 
oudere  rechtsbronnen  gewezen.  De  wet  noemt  die  redenen  evenwel 
voorbeeldshalve.  Want  zij  voegt  er  bij:  „hetzij  om  andere  derge- 


*)  Opmerking  rerdient  alleen  de  zorg  der  Regeering  yoor  de  herziening  yan  een  artikel 
waarvan,  Tolgent  hare  toelichting',  in  de  praktijk  niet  Teel,  gebruik  wordt  gemaakt,  terwijl 
er  zooveel  meer  belangrijks  te  herzien  was,  en  zonderlinl^  werd  zeker  deze  herziening 
saamgekoppeld  met  de  herziening  van  het  beruchte  art.  79  en  anderen  betreffende  het 
verstek.  De  herziening  van  art.  876,  en  van  880  als  noodzakelijk  gevolg,  ging  dan  ook 
nog  te  eer  onopgemerkt  door  als  de  anderen  meer  tot  geredekavel  aanleiding  gaven. 
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lijke  door  den  rechter  te  beoordeelen  redenen".  De  rechter  zal  dus 
ten  slotte  te  beoordeelen  hebben  of  de  aangevoerde  redenen  Tsn 
ouderdom,  ziekte  of  voornemen  om  uit  het  land  te  gaan  in  het 
gegeven  geval  afdoende  zijn  en  evenzoo  de  geldigheid  van  andere 
redenen  hebben  te  beoordeelen.  De  uitleggers  van  de  ordonnantie 
van  1667  als  Joubbb  en  Rodibb  zijn,  niettegenstaande  's  wetgevers 
volstrekt  verbod ,  van  oordeel  dat  er  toch  gevallen  zijn  waarin  de 
enquête  d'examen  k  futur  moet  worden  toegelaten:  „comme  lora- 
qu'une  marchandise  vient  è.  périr  entre  les  mains  d'un  voiturier 
par  un  accident  imprèvu,  ou  un  cheval  entre  les  mains  de  celui 
qui  l'a  loué.  Ed  ce  cas  il  parait  jus  te  de  faire  entendre  sur  Ie 
champ  des  témoins  devant  Ie  juge  d^i  lieu  oü  la  chosé  est  périe, 
pour  faire  mention  de  leurs  déclarations  dans  Ie  proces-verbal  qn'il 
dressera  k  eet  effet".  En  zij  weten  enkele  pandektenplaatsen  en 
ook  jurisprudentie  voor  dit  gevoelen  aan  te  halen.  Het  komt  m^ 
voor  dat  dei^elijke  gevallen  zelfe  onder  onze  wet  niet  kannen 
worden  begrepen.  De  redenen  moeten  liggen  in  de  onmogelijkheid 
om  zekere  getuigen  wegens  den  toestand  waarin  die  getuigen 
verkeeren  te  zijner  tijd  te  kunnen  hooren.  Verder  mag  men  het 
„dergelijke  redenen"  zeker  niet  uitstrekken.  Welk  gevaar  bestaat 
er  in  het  door  JoasBB  aangehaalde  geval  meer  dan  in  eenig  ander? 

Het  tweede  vereischte  heeft  zijne  noodzakelijkheid  in  zich  zelf. 
Maar' even  duidelijk  is  het  ook  dat  hier  niet  van  oneens  zijn  van 
de  partijen  noch  van  het  ter  zake  dienende  en  afdoende  der  feiten 
sprake  kan  zijn.  Er  zijn  geene  partijen  en  er  is  geen  geschil.  Want 
waar  het  geding  reeds  aanhangig  is ,  wordt  het  toch  voorondersteld 
'  nog  niet  ten  aanzien  van  door  getuigen  te  bewijzen  feiten  te  zijn 
gepraeciseerd. 

Hoe  en  wira     Het  verzoek  wordt  schriftelijk  gedaan  aan  de  rechtbank  van 
gevraagd?  j^q^  ariondissemen  t ,  waarin  de  personen  die  men  als  getuigen 
wil  doen  hooren  of  bet  grootste  aantal  van  hen  woonachtig  zijn. 
Het  verzoek  houdt  in: 

P.  de  redenen  welke  een  voorloopig  getuigenverhoor  noodzakelijk 
maken , 
2^  de  te  bewijzen. feiten, 
3®.  den  naam  en  woonplaats  der  te  hooren  getuigen,  art.  877. 
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Dat  de  wetgever  van  1838  voor  eene  buitengewone  rechtsple- 
ging als  deze  den  gewonen  rechter  aanwees  is  zeer  nataarlijk.  Maar 
toen  de  wetgever  begreep  vele  gevallen  van  vrijwillige  rechtèpraa]^ 
Tan  de  arrondissemeuts-rechtbanken  op  de  kantonrechters  te  moeten 
overbrengen  (wet  van  1874  vP.  '68)  had  ook  het  voorloopig  ge- 
tuigenverhoor dat  zeer  zeker  tot  de  vrijwillige  rechtsmacht  behoort 
en  waarbij  geen  geschil  te  beslissen  valt,  naar  de  kantongerechten 
overgebracht  mogen  worden.  Doch  't  is  den  wetgever  van  1874  eer 
te  vergeven,  dat  hij  er  niet  aan  dacht  dan  dien  van  1886 ,  die 
zich  zoo  opzettelijk  voorstelde  om  aan  het  voorloopig  getuigen- 
verhoor ruimere  toepassing  te  verzekeren.  Het  ook  in  andere  op- 
zichten gemakkelijker  te  maken  lag  daarbij  voor  de  hand. 

Het  was  goed  gezien  om  de  betrekkelijke  bevoegdheid  des  rechters 
hier  tot  eene  volstrekte  te  maken  en  deze  met  de  woonplaats  der 
getuigen  in  verband  te  brengen.  Waarom  nu  evenwel  dit  niet 
op  alle  getuigen  toepasselijk  gemaakt,  waarom  op  't  grootste  getal 
gelet?  Het  zal  hier  immers  bij  ouderdom  of  ziekte  en  niet  minder 
bij  een  op  handen  zijnd  vertrek  van  belang  zijn  dat  de  plaatselijke 
rechter  er  zich  mede  belaste.  Draagt  men  nu  het  verhoor  aan  den 
kantonrechter  op  dan  heeft  men  meteen  een  rechter  die  zich  ge- 
makkelijk beweegt  en  zich  desnoods  tot  de  getuigen  kan  begeven. 
Of  hier  dan  de  mogelijkheid  ontstaat  dat  de  getuigen ,  zoo  er  jneer 
zijn,  door  verschillende  rechters  worden  gehoord,  raakt  de  waarde 
Tan  het  verhoor  niet.  En  het  bezwaar  in  de  kosten  wordt  door 
andere  voordeden  opgewogen. 

De  reden  voor  hetgeen  in  het  verzoekschrift  moet  staan  ligt  voor 
de  hand. 

Indien  de  rechtbank  bet  verzoek  toestaat,  bepaalt  zg  den  dag  Hoe  beToioap 
en  bet  uur,  waarop  bet  getuigenverhoor  zal  plaats  hebben  en 
benoemt  een  barer  leden  als  rechtercommissaris  voor  wien  het 
zal  worden  gehouden.  Art.  878. 

De  opdracht  van  het  verhoor  aan  een  rechter-commissaris  met 
uitsluiting  van  het  collegie,  is  hier  wèl  gerechtvaardigd.  Het  is 
de  vraag  of  de  rechtbank  wel  ooit  over  het  later  aan  te  leggen 
geding  zal  geroepen  worden  te  oordeelen.  En  of  dan  dezelfde  personen 
nog  leden  van  het  collegie  zullen  zijn  is  evenmin  zeker.  In  ieder 
geval  zal  de  rechtbank  niet,  althans  meerendeels  niet,  onder  den. 
onmiddeUijken  indruk  van  het  verhoor  in  de  zaak  waartoe  het 
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betrekking  heeft,  hebben  te  oordeelen.  Maar  dan  pleit  ook  deze 
omstandighöid  weder  voor  eene  opdracht  aan  den  kantonrech- 
ter, die  zelf  doet  wat  de  rechtbank  aan  een  ander  moet  opdragen. 

Hoe  geschiedt  De  dagvaarding  van  de  getuigen  en  hun  verhoor  na  de*  beant- 
woording der  in  art.  107  vermelde  vragen  en  de  eedsaflegging 
geschiedt  op  de  wijze  als  in  art.  105,  107  en  109  voor  het  ge- 
tuigenverhoor bij  den  kantonrechter  is  bepaald.  De 
dwangmiddelen,  bij  artt  116—118  tegen  weggebleven  of  weiger- 
achtige getuigen  aan  den  rechter  gegeven,  kunnen  ook  hier  door 
den  rechter-commissaris  worden  toegepast.  Wanneer  de  rechter- 
commissaris aan  één  dag  niet  genoeg  heeft,  dan  mag  hij  het  ver- 
hoor tot  een  anderen  dag  uitstellen  (art.  114).  De  schadeloossteUing 
wordt  aan  de  getuigen  toegelegd  op  de  wijze  als  bij  art.  113  is 
bepaald. 

Daar  het  getuigenverhoor  op  een  verzoek  plaats  heeft ,  dat  niet 
beteekend  wordt,  heeft  de  belanghebbende  met  eene  wederpart^' 
niet  te  maken.  Wat  alzoo  in  de  overigens  toepasselijke  bepalingeti 
van  den  lyon  titel  die  wederpartij  betreft,  bUjft  hier  buiten  toe- 
passing. Art.  879. 

evenals  voor  de  oproeping  der  getuigen  tot  een  verhoor  bg 
den  kantonrechter,  geldt  hier  de  termijn  van  drie  dagen  volgonB 
het  bij  art.  879  toepasselijk  verklaard  art.  105.  De  wetgever  Te^ 
gat  echter  de  bijzondere  bepalingen,  welke  hij  in  art.  308  en  tt. 
voor  het  verhoor  bij  den  rechter-commissaris  maakte,  hier  niet. 
Niettegenstaande  de  algemeene  verwijzing  in  art.  879  naar  bepa- 
lingen van  den  tweeden  titel,  dacht  hij  er  aan  dat  de  rechte^ 
commissaris  niet  dan  onder  zeker  voorbehoud  over  wrakingNi  beslia- 
sen  kon  en  anders  partijen  naar  de  rechtbank  moest  verwijzen.  Dat 
zou  hij  nu  ook  hier  moeten  doen  volgens  het  in  art.  879  aangehaalde 
art.  214.  Zeker  niet  ter  bevordering  van  eene  prompte  afdoening  der 
zaak.  Gelukkig  evenwel,  dat  de  groote  bedachtzaamheid  des  wetgeven 
hier  moet  blijken  overbodig  te  zijn.  Hij  vergat  dat  hij  in  hetzelfde 
art.  879  bepaalde  dat  al  hetgeen  ten  aanzien  van  de  wede^ 
partij  is  bepaald  hier  niet  toepasselijk  is.  En  nu  is  het  zeker 
moeiUjk  te  begrijpen,  hoe  eene  wraking  kan  voorkomen  zonder 
wederpartij.  Zie  reeds  v.  n.  Honbbt  bl.  771  n®.  2;  verder  M 
PiNTO   II  bl.  953;  Oüdbman  III  bl.  281.  De  wetgever  van  1886 
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had  wèl  gedaan  met  in  dat  art.  879  die  woorden:  in  verband 
met  art.  214,  even  te  schrappen  en  alzoo  dat  vlekje  in  't  werk 
van  zijn  voorganger  uit  te  wisschen.  Het  was  toch  ook  zijne  be- 
doeling niet  om ,  wanneer  het  voorloopig  verhoor  in  een  aanhangig 
geding  zou  plaats  hebben,  de  tegenpartij  te  doen  oproepen.  Dat 
hier  ook  maar  aan  gedacht  is  blijkt  nergens  uit.  Nu  bij  de  her- 
ziening van  1896  art.  214  is  ingetrokken  hangt  de. aanhaling 
daarvan  niet  alleen  materieel  maar  ook  formeel  in  de  lucht! 

Art.  119  had  niet  toepasselijk  verklaard  behoeven  te  worden, 
als  ieder  getuige  voor  den  kantonrechter  van  zijne  woonplaats 
moest  worden  geroepen.  Dat  ook  daardoor  omslag  zou  vermeden 
worden  behoeft  geen  betoog.  Of  overigens  in  het  geheel  die  toe- 
passelijkverklaring  van  eene  bepaling  die  juist  bij  de  rechterl. 
collegiên  niet  toepasselijk  is,  althans  niet  zooals  zij  luidt  in  haar 
geheel  (zie  art.  200),  en  nu  nog  wel'  met  de  rogatoire  com- 
missie incluis ,  oordeelkundig  mag  heeten,  is  ook  te  betwijfelen. 

De  verklaringen  der  getuigen  in  een  voorloopig  verhoor  afgelegd  Bewijskraciit 
mogen  niet  tot  bewijs  dienen  zoolang  het  mogelijk  is  hen  op  de  verüMbgen. 
gewone  wijze  in  het  geding  te  hooren,  Art.  880. 

Wordt  dit  door  overUjden  of  afwezigheid  van  de  getuigen ,  of 
om  andere  dergelijke  redenen  onmogelijk,  dan  mag  het  door  den 
rechter-commissaris  of  den  volgens  art.  119  gedelegeerden  rechter 
opgemaakt  proces- verbaal  van  het  voorloopig  getuigenverhoor  in 
het  geding  worden  overgelegd.  De  rechter  zal  aan  de  daarin  op- 
genomen verklaringen  zoodanige  bewijskracht  toekennen  als  hij 
naar  omstandigheden  raadzaam  zal  achten.  Het  tegenbewijs  bUjft 
vrij.  Art.  881. 

De  bepaling  van  art.  880  onderging  eene  wijziging  van  redactie 
in  1886  als  noodzakelijk  gevolg  van  de  toelating  van  het  voor- 
loopig getuigenverhoor  ook  wanneer  reeds  een  geding  aanhangig 
is.  Zij  werd  ook  ontleend  aan  art.  51  van  het  Ontwerp. 

In  art.  641  van  het  Wetb.  v.  L.  Nap.  t.  a.  p.  werd  ten  aan- 
zien van  de  bewijskracht  hetzelfde  bepaald.  Art.  91  Wetb.  1799. 

Kunnen  de  getuigen  nog  worden  gehoord  dan  kan  hersteld  wor- 
den alles  wat  er  materieel  en  formeel  aan  hunne  verklaringen 
ontbrak  om  er  bewijs  uit  te  putten.  Ean  dit  niet,  dan  moet  wel 
de  beoordeeling  harer  waarde  aan  den  rechter  worden  overgelaten, 
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nadat  zij  aan  de  beoordeeling  van  de  tegenpartij  zijn  onderworpen, 
die  door  de  overlegging  yan  het  proces-yerbaal  in  het  geding ,  in 
staat  wordt  gesteld  om  al  wat  in  de  verklaringen  onjuist  mocht  zijn 
of  wat  de  getuigen  min  geloofwaardig  mocht  maken ,  aan  's  rech- 
ters oordeel  te  onderwerpen.  Is  de  mogelijkheid  om  wraking  te 
doen  gelden  voorbij ,  op  de  redenen  van-  wraking  die  zouden  heb- 
ben bestaan,  kan  toch  gewezen  worden.  Door  dit  alles  wordt  ieder 
bezwaar  opgeheven  om  den  rechter  de  bevoegdheid  te  geven  ook 
aan  deze  getuigenissen  volle  bewijskracht  toe  i%  kennen  wat  hem 
dan  ook  volgens  de  bewoordingen  van  art.  881  vrijstaat.  Daart^egen 
staat  niet  in  den  weg  dat  in  de  Mem.  van  Toel.  er  op  gewezen 
werd  dat  het  voorloopig  verhoor  een  vermoeden  oplevert  van  he<r 
welk  de  rechter  naar  het  voorschrift  van  art.  1959  gebruik  kan 
maken.  Daaraan  is  hij  niet  door  art.  881  gebonden.  Dibphuib, 
Systeem  III  bl.  94  en  de  daar  aangehaalde  een  afwijkend  gevoelan 
verdedigende  schrijvers.  —  En  de  gelegenheid  voor  tegenbewijs 
staat  der  tegenpartij  open.  „Het  tegenbewijs  wordt  van  rechts- 
wege toegelaten"  zegt  de  wet  in  art.  881  daarbij  overnemende 
de  bewoordingen  van  art.  108  §  4  (thans  104}  en  199  §  3.  Deie 
kunnen  hier  evenwel  niet  hetzelfde  beteekenen.  Hier  kunnen  de 
woorden:  van  rechtswege,  niet  beteekenen  dat  de  rechter  tot 
het  leveren  van  het  tegenbew^s  zel&  geen  verlof  behoeft  te  geven, 
want  hoe  zal  hier  anders  de  dag  voor  dat  verhoor  tot  tegenbew^s 
bepaald  worden?  Zij  beteekenen  hier  dat,  ofschoon  de  rechter  tijd 
en  plaats  voor  dat  verhoor  heeft  te  bepalen  en  dit  van  hem  ge- 
vraagd moet  worden,  hij  het  verlof  moet  geven  en  over  de  toe- 
laatbaarheid niet  heeft  te  oordeelen.  De  tegenstelling,  welke  in 
«art.  104  en  199  het  „van  rechtswege''  rechtvaardigt,  valt  hier 
weg  en  die  bijvoeging  kon  dus  hier  worden  gemist.  Op  zich  zelf 
kan  „van  rechtswege"  beteekenen  zoowel  „door  de  wet  alleen"  als 
„door  eene  tot  uitvoering  van  eene  bepaling  der  wet  aan  deze 
gebondene  handeling  des  rechters";  maar  het  gebruik  van  dezelfde 
uitdrukking  in  verschillende  beteekenissen  in  bepalingen,  die  dezelfde 
beteekenis  met  grond  doen  verwachten ,  dunkt  mij  een  misslag  in 
de  techniek  der  wetgeving. 
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n.    Andere  gevallen. 

Bij  het  Yoorloopig  getnigenyerhoor  geeft  de  aüsonderlijke  be- 
handeling van  zelf  tot  bijzondere  voorschriften  aanleiding.  Intns- 
Bchen  komen  er  in  de  wetgeving  nog  andere  gevallen  voor  waarin 
de  wetgever  een  getuigenverhoor  buiten  geding  voorschrijft.  Het 
ontbreken  van  nadere  bepalingen  kan  daar  de  vraag  doen  ont- 
staan omtrent  de  toepasselijkheid  der  algemeene  voorschriften. 

De    gevallen,    waarin    van    getuigenverhoor    buiten   eigenlyk     Weike 
rechtsgeding  de  rede  is,  vindt  men  bij  de  onder  curateele-    k*^****"- 
stelling   in   art.  494  B.   W.  en  art.  34,  6^  der  wet  van  27 
April  1884  n*.  96  (krankzinnigengestichten):  bij  de  verklaring 
van  vermoedeiyk  overlijdenj  art.  525  B.  W.,  en  inart.66 
der  faillissementswet. 

a.    Onder    curateelestelling. 

Terwijl  art.  491  B.  W.  bepaalt  dat  bij  een  verzoekschrift, 
waarbij  curateele  wordt  gevraagd,  moeten  worden  opgegeven  be- 
paalde feiten  waaruit  van  „onnoozelheid,  krankzinnigheid  of  ra- 
zernij" kan  blijken,  dat  daarbij  moeten  worden  gevoegd  schrifte- 
lijke bescheiden  en  eene  opgave  der  getuigen,  geeft  art.  494  aan 
den  rechter  de  bevoegdheid  om,  wanneer  hij,  na  verhoor  van  de 
bloedverwanten  of  aangehuwden  en  na  ondervraging  van  dengene 
wiens  curateele  verzocht  wordt,  niet  genoegzaam  is  ingelicht,  het 
hooren  van  getuigen  te  bevelen,  ten  einde  de  aangevoerde  daad- 
zaken tot  klaarheid  te  brengen. 

Het  is  duidelijk  dat  het  hooren  van  4^  verwanten  en  van  den 
persoon  wiens  curateele  verzocht  wordt  evenals  dat  getuigenver- 
hoor buiten  eigenlijk  geding  plaats  heeft.  Alles  behoort  tot  eene 
voorafgaande  instructie  tot  voorbereiding  van  het  eigenlijk  geding , 
hetwelk  aanvangt  met  de  oproeping  van  partijen  ter  terechtzitting 
art.  496.  Er  zijn  er  evenwel  die  er  anders  over  denken.  Zie  bij 
DiBPHUis  V.  bl.  548  n^.  4,  Absbb.  Handl.  I  bl.  441.  Het  geding 
tot.  onder  curateelestelling  behoort  dus  èn  tot  de  vrijwillige  èn  tot 
de  eigenlijke  rechtspraak;  het  geheel  is  eene  procedure  van  een 
geheel  bijzonder  karakter  en  ook  dat  gedeelte  wat  tot  de  vrijwil- 
lige rechtspraak  kan  gebracht  worden  heeft  dit  eigenaardige  dat 
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de  rechter  uitsluitend  op  de  door  den  verzoeker  aangegeyen  feiten 
en  bewijzen  te  letten  heeft  en  de  onder  curateelestelling  niet  uit- 
spreekt,  wanneer  de  reden  daarvan  niet,  door  de  bijgebrachte- be- 
wijsstukken of  het  door  getuigen  geleverd  bewijs  der  feiten,  door 
den  verzoeker  wordt  aangetoond.  Zijne  lijdelijkheid  nadert  hier 
meer  die  welke  hij  in  het  eigenlijk  geding  heeft.  Verg.  wat  ik 
over  het  karakter  der  voluntaire  jurisdictie  opmerkte  in  DL  I  bL 
95.  Het  beginsel  dat  aan  deze  bijzondere  procedure  ten  grondslag 
ligt  wordt  door  haar  onderwerp  voor  zoover  het  de  krankzinnig- 
heid betreft  wel  gerechtvaardigd.  Dat  geheel  dezelfde  bepalingen 
op  de  onder  curateelestelling  wegens  verkwisting  werden  toepasse- 
lijk genaakt  laat  zich  wel  verklaren ,  niet  rechtvaardigen.  Het  Onir 
werp  van  1886  (Staatscommissie  van  1880)  heeft  met  behoud 
van  het  beginsel  eene  met  den  toestand  der  krankzinnigen  zooals 
die  thans  beschouwd  wordt  meer  overeenstemmende  procedure 
en  geheel  andere  bepalingen  betreffende  de  verkwisters  voorge- 
steld. Zie  Mr.  C.  Abbbr  Handleiding  I  dl.  blz.  32  Supplement. 

Wanneer  nu  de  rechter  een  getuigenverhoor  beveelt,  zal  hg 
daarvoor  tijd  en  plaats  bepalen.  Het  oproepen  van  de  getuigen 
wordt  dan  eene  verplichting  van  den  verzoeker.  Men  zou  zich 
wel  kunnen  voorstellen,  dat  de  rechter  den  last  deed  geven  aan 
de  getuigen  om  voor  hem  te  verschijnen,  daar  zij  bij  het  ve^ 
zoekschrift  moeten  worden  opgegeven.  Doch  daarvoor  zijn  de  uit- 
druklungen,  waarvan  de  wetgever  zich  in  art.  494  bedient:  „zal 
zij  het  hooren  van  getuigen  bevelen'^  niet  bepaald  genoeg;  boven- 
dien zijn  zij  geheel  in  overeenstemming  met  die  welke  bijv.  in 
art.  199  B.  B.  voorkomen. 

Ook  komt  het  mij ,  met  Dibphtjib  V,  bl.  545,  voor  dat  nog 
andere  dan  de  bij  het  verzoekschrift  opgegeven  getuigen  kunnen 
worden  gehoord.  De  strekking  van  die  opgave  heeft  zeker  in  de 
eerste  plaats  ten  doel  om  te  voorkomen  dat  geene  losse  en  onbe- 
stemde opvattingen  of  onderstellingen  tot  feiten  worden  gemaakt 
waaruit  krankzinnigheid  zou  worden  opgemaakt  en  zeker  had  de 
wetgever  in  art.  494  van  de  getuigen  gesproken,  in  dien  hij 
het  verhoor  tot  de  bij.  het  verzoekschrift  opgegeven  beperkt  wilde 
hebben.  De  verwijzing  van  den  vretgever  naar  het  hooren  van 
getuigen  slaat  kennelijk  op  eene  elders  geregelde  instelling  terng 
en  er  bestaat  dan  ook,  dunkt  mij,  geen  bezwaar  om  bij  dit  ge- 
tuigenverhoor de  bepalingen  van  art.  200  en  de  daaraangehaalde 
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benevens  art.  203,  met  nitzondering  van  hetgeen  daarbij  ten 
aannen  van  de  wederpartij  is  bepaald ,  toepasselijk  te  ackten.  Ook 
de  artt.  116 — 118  voor  zoover  zij  niet  door  de  artt.  192  n^.  2 
en  444  Swb.  zijn  vervallen,  zijn,  behalve  die  laatstgeiioemde artt. 
van  het  Swb.,  hier  toepasselijk.  Terwijl  eindelijk  getnigen  hier 
niet  anders  dan  als  bewijsmiddel  worden  gebezigd,  zijn  de  bepa- 
lingen ,  welke  de  III®  titel  van  B.  IV  B.  W.  omtrent  de  vereisch- 
ten  in  de  getnigen  en  de  bewijskracht  der  getuigenissen  bevat, 
hier  eveneens  toe  te  passen.  Met  name  is  dit  het  geval  met  de 
artt.  1946 ,  1947  en  1949.  Zie  Diephuis  t.  a.  p.  met  wien  ik  het 
ook  eens  ben  ten  aanzien  van  hetgeen  hij  aldaar  omtrent  art. 
1951  B.  W.  en  art.  827  B.  B.  opmerkt.  Zie  ook  Land  I  bl.  435. 
Na  de  wet  van  1884  zal  de  onder  curateelesteUing  wegens  krank- 
zinnigheid wel  meerendeels  na  eene  voorafgaande  plaatsing  in  een 
krankzinnigengesticht  worden  verzocht.  Uit  de  bijzondere  bepalingen, 
welke  die  wet  in  art.  34  n^.  1,  4,  5  in  verband  met  art.  23  lid  4  en 
5,  omtrent  het  getuigenverhoor  bevat,  blijkt,  dat  bij  het  ver- 
ssoekechrift  geene  opgave  van  getuigen  vereischt  wordt  en  dat  bij 
het  verhoor:  lees  de  ondervraging,  welke  volgens  art.  493 
of  497  moet  plaats  hebben,  tevens  de  geneeskundigen  en  andere 
personen  die  zich  in  het  gesticht  bevinden  als  getuigen  worden 
gehoord  zonder  voora%aande  oproeping  of  schadeloosstelling.  Die 
ondervraging  kan  evenwel  aan  een  door  de  rechtbank  te  benoe- 
noemen  rechter-commissaris  of  aan  den  kantonrechter  in  wiens 
ressort  het  gesticht  is  gelegen  worden  opgedragen.  Deze  opdracht 
i&  hier  dus  niet  afhankelijk  van  de  in  art.  200  §  2  en  3  B.  B. 
vermelde  omstandigheden.  Deze  bepalingen  zullen  weder  wèl  toe- 
passelijk zijn,  wanneer  de  rechtbank,  na  afloop  van  de  ondervra- 
ging en  het  daarbij  plaats  gehad  hebbend  verhoor  mocht  goedvin- 
den, ingevolge  art.  494  B.  W.,.  een  getuigenverhoor  te  bevelen, 
waartoe  haar  de  bevoegdheid  bij  art.  34  5^  wordt  gegeven.  Bui- 
ten die  bijzondere  omstandigheden  van  art.  200  §  2  en  3  zal  dit 
laatstbedoeld  getuigenverhoor  voor  de  rechtbank  zelve  moeten 
plaats  hebben.  Doch,  dewijl  het  getuigenverhoor  behoort  tot  de 
instructie  der  zaak,  welke  aan  het  eigenlijk  geding  voorafgaat, 
ade  art.  494,  en  dit  geding  zelfs  in  geval  van  art.  34  der  wet  van 
1884,  in  het  geheel  geen  plaats  heeft,  aangezien  d&dr  de  in  art  494 
bevolen  oproeping  van  partijen  geheel  wordt  uitgesloten ,  zoo  zal  het 
getuigenverhoor  hier  zeker  niet  op  de  terechtzitting ,  maar  in  raad- 
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kamer  en  boitan  tegenwoordigheid  yan  dengene  wiens  enrateele 
verzocht  wordt,  moeten  plaats  hebben.  Verg.  het  gelegde  op 
bl.  125. 

h.  Verklaring  van  vermoedelijk  overlijden. 

Bij  art.  525  B.  W.  wordt  bepaald  dat  de  rechtbank ,  alTo- 
rens  op  den  eisch  tot  verklaring  van  vermoedelijk  overlijden  nit- 
spraak  te  doen,  heeft  te  letten  op  de  beweegredenen  der  afwe- 
zigheid ,  op  de  oorzaken  die  het  ontvangen  van  tijdingen  van  den 
afwezige  hebben  kunnen  verhinderen  en  op  alle  andere  omstan- 
digheden tot  het  vermoedelijk  overlijden  betrekkelijk,  om  naar 
aanleiding  daarvan  te  overwegen  of  een  uitstel  der  verklaring  en 
nadere  oproepingen  noodzakelijk  zijn.  Ten  einde  omtrent  de  onder- 
scheidene punten  waarop  voor  den  rechter  te  letten  valt  een 
juist  oordeel  zich  te  kunnen  vormen,  kan  de  rechter  des  noods 
een  getuigenverhoor  bevelen. 

Ook  hier  hebben  wij  niet  met  een  eigenlijk  rechtsgeding  te 
doen.  Al  wordt  er  volgens  art.  524  een  eisch  gedaan  dat  de 
rechtbank  verklare  dat  er  rechtsvermoeden  van  overlijden  van  een 
afwezige  besta,  die  eisch  wordt  niet  tegen  maar  ten  aanzien 
van  den  toestand  van'  een  persoon  ingesteld  zoodat  eene  tegen- 
partij ontbreekt.  Zelfs  wordt  er  min  eigenaardig  van  een  eisch 
gesproken,  omdat  hier  van  niemand  anders  dan  van  den  rechter 
iets  geëischt  wordt  en  dat  door  de  rechtzoekenden  yan  den  rechter 
niet  wordt  geëischt  maar  verzocht.  De  kracht  van  de  woor- 
den: op  daartoe  gedanen  eisch  in  art.  524  voorkomende 
ligt  dan  ook  niet  in  dat  eischen,  maar  daarin  dat  hij  die  ve^ 
zoekt  oproepingen  te  doen,  opdat  van  het  aanwezen  des  afwezige 
mocht  blijken,  na  't  vruchteloos  afloopen  dier  oproepingen  het 
verzoek  tot  vermoedelijk  overlijden  verklaring  moet  doen  en  dtu 
de  rechter  niet  ambtshalve  die  verklaring  uitspreekt.  Het 
zijn  belanghebbenden  die  hier  optreden,  die  het  aan  zich  behou- 
den om  de  zaak  tot  het  einde  toe  door  te  zetten.  Het  openbaar 
belang  eischt  niet  onmiddeUijk  die  vermoedelijk  overlijdenverklft- 
ring,  maar  rechtvaardigt  de  aan  belanghebbende  toegekende  be- 
voegdheid om  den  maatregel  uit  te  lokken.  De  openbare  dag;- 
vaardingen,  die  na  bekomen  verlof  worden  gedaan  houden  ook 
niet  in  een  eisch,  welke  aan  's  rechters  oordeel  wordt  onderworpen 
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maar  niet  anders  dan  eene  oproeping  yan  den  afwezige  om  te 
verschijnen  y  ten  einde  van  zijn  aanwezen  blijke.  Want  niet  alleen 
de  afwezige  zelf  maar  ook  een  ander  kan  opkomen  om  van  zijn 
hestaan  te  doen  blijken.  Ook  hieruit  wordt  het  weer  duidelijk  dat, 
gelijk  ik  straks  opmerkte,  er  van  eene  tegenpartij  geen  sprake 
is.  Verg.  Dibphuis  IV,  bl.  639  en  642.  Land  I,  bl.  465. 

Terwijl  hier  alzoo  buiten  een  twistgeding  geprocedeerd  wordt 
en  het  geheele  onderzoek  in  raadkamer  plaats  heeft,  zal  het  ge- 
tuigenverhoor, hetwelk  de  rechter  des  noods,  zoowel  ambtshalve 
als  op  verzoek  van  de  belanghebbenden  kan  bevelen,  ook  in  raad- 
kamer worden  gehouden.  Doch  ook  hier  door  het  coUegie  en  alleen 
in  de  gevallen  bij  art.  200  voorzien  door  een  gedelegeerden  rechter- 
commissaris of  kantonrechter.  Voorts  zie  ik  geen  grond  om  met 
DiBPHüis  t.  a.  p.  en  Land  t.  a.  p.,  nt  3,  aan  te  nemen  dat  ver^ 
wanten  hier  als  getuigen  kxmnen  worden  gehoord  en  dat  derhalve 
de  daaromtrent  in  tit.  III  van  B.  IV  voorkomende  bepalingen  niet 
zouden  gelden.  Opzoombr  II,  bl.  525  schijnt  dezelfde  meening 
toegedaan,  als  hij  schrijft  dat  de  rechtbank  „al  diegenen  als  ge- 
tuigen kan  hooren,  wier  getuigenis  zij  meent  dat  licht  over  de 
zaak  kan  verbreiden".  Doch  de  wetgever  spreekt  ook  hier,  zonder 
nadere  bepaling,  van  een  getuigenverhoor  en  hij  kent  geen  andere 
getuigen  dan  die  hij  als  zoodanig  ijkt,  om  zoo  te  zeggen,  in  dèn 
aangeh.  titel  III.  Nu  wordt  wel  daaron^trent  opgemerkt  „dat  het 
hier  slechts  om  inlichtingen  te  doen  is  en  niet  om  het  leveren  van 
bewijs  ter  zake  eener  ingestelde  vordering",  maar  de  wet  kent  geene 
getuigen  die  slechts  inlichtingen  geven  dan  die  op  welke  art. 
1949  wijst  en  dat  zijn  geen  getuigenissen  in  den  zin  der  wet. 
Al  geldt  het  hier  niet  het  leveren  van  bewijs  ter  zake  eener  in-- 
gestelde  vordering,  waartoe  het  bewijs  door  getuigen  zeker  in  de 
eerste  en  voornaamste  plaats  strekt;  het  bewijs  door  getuigen  is 
algemeen  geregeld  voor  feiten  van  welker  al  of  niet  bestaan 
rechtsbetrekkingen  of  rechtstoestanden  afhankelijk  zijn.  Zullen 
voorts  getuigen  den  rechter  inlichting  verschaffen  omtrent  de 
beweegredenen  der  afwezigheid  enz.  dan  zullen  zij  ten  aanzien' 
van  de  feiten,  waardoor  dit  een  en  ander  wordt  toegelicht, 
betrouwbare  verklaringen  moeten  afleggen  en  die  betrouwbaar- 
beid  hangt  volgens  de  wet  van  de  daaromtrent  in  tit.  UI  ge- 
maakte bepalingen   af.  Ook  begrijp  ik  niet,  waarom  in  dit  geval 

anders  zou   moeten  geoordeeld  worden  dan  in  het  straks  bespro- 
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ken   geval   van    onder  curateelestelling   wegens  krankziunigheid. 

De  bepalingen  omtrent  het  getuigenverhoor  znllen  moeten 
worden  toegepast  mét  uitzondering  van  die  welke  met  het  o^g 
op  eene  tegenpartij  zijn  gemaakt. 

Wat  omtrent  art.  525  werd  opgemerkt  geldt  ook  van  de  pro- 
cedure  tot  vergunning  voor  het  aangaan  van  een  ander  huwelgk 
in  geval  van  afwezigheid  van  een  der  echtgenooten ,  daar  art, 
525  in  art.  550  op  dit  geval  toepasselijk  wordt  verklaard. 

c.  Faillissement. 

Art.  66  der  faillissementswet  bepaalt  het  volgende: 

„De  rechtercommissaris  is  bevoegd  ter  opheldering  van  alle 
omstandigheden,  het  faillissement  betreffende ,  getuigen  te  hoorea 
of  een  onderzoek  van  deskundigen  te  bevelen". 

„De  getuigen  worden  gedagvaard  namens  den  rechter-dom- 
missaris. 

„Bij  niet  verschijning  of  weigering  van  getuigenis  af  te  leggea 
zijn  de  artikelen  116 — 119  van  het  Wetboek  van  Burgerlijke 
Rechtsvordering  toepasselijk". 

De  echtgenoot  of  gewezen  echtgenoot,  de  kinderen  en  Terdere 
af komelingen  en  de  ouders  en  grootouders  des  gefailleerden  kun- 
nen zich  van  het  geven  van  getuigenis  verschoonen". 

Vergelijkt  men  deze  bepaling  met  die  van  art.  805  E.  (oud)  en 
898  B.  B.  (oud),  dan  is  hare  meerdere  doeltreffendheid  niet  te 
ontkennen.  De  vroegere  beperking  der  bepaling  tot  de  inlichtingen 
noodig  voor  het  opmaken  van  de  balans  door  de  curators,  wan- 
neer het  verzuim  van  den  gefailleerde  daartoe  aanleiding  gaf,  verviel 
en  daarmede  verloor  de  formeele  voordracht  van  den  curator  welke 
de  rechter-commissaris  volgens  de  nu  afgeschafte  bepalingen  had 
af  te  wachten,  haren  grond.  De  ondervraging  welke  de  rechte^ 
commissaris  nu  bij  wijze  van  een  verhoor  van  getuigen  zal 
instellen ,  levert  meer  w^aarborg  voor  het  verkrijgen  van  inlichtingen 
en  voor  hare  waarachtigheid.  Ook  heeft  het  absoluut  verbod  om  den 
echtgenoot  of  gewezen  echtgenoot  (huisvrouw  of  weduwe  was  te 
beperkt)  en  de  in  het  artikel  genoemde  bloedverwanten  te  hoeren 
terecht  plaats  gemaakt  voor  de  aan  dezen  toegekende  bevoegdheid 
om  zich  van  het  geven  van  getuigenis  te  verschoonen.  Doch  of 
er  een   behoorlijk  verband  is  gelegd  tusschen  deze  bepalingen  es 
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die  van  het  Burgerlijk  Wetboek  zou  ik  betwijfelen.  Ik  geloof  dat 
de  vrees  gewettigd  is  dat  hier  moeilijkheden  kunnen  ontstaan.  De 
wetgever  gaat  ook  hier  uit  van  de  in  art.  1946  algemeen  aan 
ieder  opgelegde  verplichting  om  getuigenis  in  rechte  af  te  leggen. 
Maar  art.  192  en  444  Swb.  stellen  alleen  straf  op  het  niet  voldoen 
aan  de  wettelijke,  d.  i.  bij  de  wet  opgelegde,  verplichting  en 
.waar  wij  nu  hebben  na  te  gaan,  wie  in  het  geval  van  art.  66 
tot  het  geven  van  getuigenis  verplicht  zijn,  dan  hebben  wij 
daartoe  de  bepalingen  van  het  Burg.  Wetb.  te  raadplegen.  Nu 
wordt  wel  implicite  de  onbekwaamheid  van  den  echtgenoot  en  den 
gewezen  echtgenoot  en  van  de  bloedverwanten  in  de  rechte  linie 
door  de  slotbepaling  van  art.  66  opgeheven  en  hun  tevens  de 
verplichting  opgelegd  om  als  getuige  te  verschijnen,  door  dien 
hun  de  bevoegdheid  wordt  toegekend  om  zich  te  verschoonen, 
maar  de  aanverwanten  in  de  rechte  linie  schoonouders  en  schoon- 
zoons en  schoondochters  blijven  volgens  art.  1947  onbekwaam  en 
mogen  dus  niet  worden  gehoord.  Men  zou  wel  kunnen  zeggen  dat 
art.  1947  hier  in  't  geheel  niet  toepasselijk  kan  zijn,  omdat  van 
echtgenoot  en  verwanten  van  eene  der  p  a  r  t  ij  e  n  wordt  gesproken  en 
er  hier  in  't  geheel  geen  partijen  zijn,  doch  die  onderstelling  was' 
niet  die  van  den  wetgever,  toen  hij  in  art.  66  de  bevoegdheid  om 
zich  te  verschoonen  neerschreef.  Ook  wordt  de  bevoegdheid  om  zich 
te  verschoonen  voor  de  in  art.  1946  genoemde  niet  opgeheven. 
Daarentegen  blijven  de  uitdrukkelijk  tot  het  geven  van  inlichtingen 
in  art.  805  (oud)  verplicht  verklaarde  kantoor-  en  andere  bedienden 
en  de  in  art.  893  (oud)  genoemde  bedienden  en  huisgenooten  tot  het 
afleggen  van  getuigenis  verplicht ,  en  van  hunne  wraking  zal  geen 
sprake  kunnen  zijn,  omdat  het  verhoor  niet  in  een  contradictoir 
geding  maar  veeleer  buiten  geding  plaats  heeft  en  er  geene  partij 
is  die  de  wraking  zou  kunnen  voorstellen.  Ook  hier  kunnen  dus  de 
bepalingen  omtrent  het  getuigenverhoor  die  eene  wederpartij 
onderstellen  niet  van  toepassing  zijn.  Maar  kunnen  overigens  die  he- 
palingen  hier  in  het  geheel  wel  toepasselijk  geacht  worden  ?  De  wet- 
gever verwijst  in  art.  66  aangaande  de  niet  verschijning  of  weigering 
om  getuigenis  af  te  leggen  naar  de  artt.  116 — 119.  Daargelaten, 
dat  daartoe  alleen  de  artt.  116,  117  en  118  betrekking  hebben, 
zoo  was  deze  uitdrukkelijke  toepasselijkverklaring  noodzakelijk, 
omdat  aan  een  rechter-commissaris  uit  zich  zelven  en  zooals  hij 
hier  zel&tandig  optreedt  geen  rechtsdwang ,  als  genoemde  artikelen 
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bedoelen,  toekomt.  Daarom  kunnen  andere  bepalingen  omtrent 
getuigenverhoor  zeer  wel  toepasselijk  zijn.  Want  nergens  elders 
komen  bepalingen  omtrent  getuigenverhoor ,  hetwelk  hier  dan  toch 
door  den  rechter-commissaris  gehouden  moet  worden ,  voor.  De 
vraag I  of  anders  art.  67  Strafv.  toepasselijk  zou  zijn,  waarop  de 
Memorie  van  toelichting  op  art.  66  faillissementswet  wijst,  zon 
't  nieuw  artikel  eerder  doen  ontstaan  dan  het  oude  805.  Hierbij 
werd  immers  de  hulp  van  den  rechter-commissaris  ingeroepen  voor 
de  vervulling  van  de  aan  den  curator  opgelegde  verplichting  tot 
opmaken  van  de  balans  en  was  van  een  getuigenis  niet  eens 
sprake ,  wat  aan  een  strafzaak  in  het  geheel  niet  doet  denken ;  naar 
't  nieuwe  artikel  treedt  de  rechter-commissaris  uit  eigen  hoofde 
op  en  gelijkt  zijne  inquisitoriale  handeling  vrij  wel  op  die  van  een 
rechter-commissaris  in  strafzaken.  Doch  altijd  blijft  hij  rechter- 
commissaris in  een  faillissement  en  't  faillissement  behoort  niet  tot 
het  gebied  van  't  strafproces.  Wat  artikel  119  aangaat,  dit  betreft 
het  geval  dat  een  getuige  verhinderd  wordt  te  komen.  Het  is 
eigenlijk  een  ander  geval  dan  het  niet  verschijnen  van  art.  116, 
doch  uit  de  uitdrukkelijke  toepasselijkverklaring  in  art.  66  blijkt 
dat  de  wetgever  het  niet-verschijnen  in  eene  uitgebreidere  bet«e- 
kenis  heeft  gebezigd.  Nu  schijnt  daarmede  ook  den  rechter-com- 
missaris volgens  §  2  van  art.  119  de  bevoegdheid  toegekend  om 
althans  indien  de  getuige  buiten  zijn  rechtsgebied  woont,  den 
kantonrechter  der  woonplaats  het  hooren  der  getuigen  op  te  dragen. 
AUeen  de  in  art.  119  bedoelde  delegatie  niet  die  van  art. '200 
kan  hier  in  toepassing  komen. 

De  rechter-commissaris  neemt  in  het  geval  van  art.  66  tot  het 
houden  van  een  getuigenverhoor  het  initiatief.  Hij  doet  de  getui- 
gen dagvaarden  tegen  den  door  hem  bepaalden  dag  en  op  door 
hem  aangewezen  plaats.  De  deurwaarder  dagvaardt  zelfs  namens 
den  rechtercommissaris,  wat  dunkt  mij  beter  o p  zijn  last 
ofin  zijn  naam  geschiedde,  want  het  dagvaarden  is  uitsluitend 
het  werk  van  den  deurwaarder,  dat  hij  krachtens  zijn  ambt  ten  ver- 
zoeke van  partijen  of  in  bijzondere  gevallen  op  last  van  den  rechter 
uitoefent,  maar  dat  dagvaarden  is  geen  werk  voor  den  rechter, 
als  zoude  deze  het  door  een  ander  in  zijne  plaats  doen  verrichten. 

Slotsom:  de  bepalingen  omtrent  de  bewijskracht  der  getuige- 
nissen van  het  B.   W.   zijn  hier  toepasselijk  voor  zoover  art.  66 
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daarvan  niet  afwijkt  of  hare  toepassing  door  't  ontbreken  van 
partijen  onmogelijk  maakt. 

De  bepalingen  omtrent  het  getnigenyerhoor  zijn  behalve  die 
welke  uitdrukkelijk  worden  toepasselijk  verklaard  van  toepassing, 
behoudens  de  wijziging  welke  art.  66  maakt  omtrent  het  oproepen 
der  getuigen  en  welke  uit  de  ontstentenis  van  partijen  voort- 
Tloeien. 

Dat  het  hier  bedoelde  getuigenverhoor  niet  in  het  openbaar 
wordt  gehouden  volgt  voldoende  daaruit  dat  de  rechter-commissaris 
geene  terechtzitting  houdt. 


AFDEELING  VI. 

YERMOEDENS. 
§    131.    BB&RIP  BN   ONDBBSOHBIBma. 

Bepaling.  Ebd  vermoeden  is  een  besluit  tot  de  waarheid  van  een  niet 
onmiddellijk  bewijsbaar  feit,  bij  gevolgtrekking  uit  een  bewezen 
feit,  welke  gevolgtrekking  wordt  gerechtvaardigd  doordien,  om 
het  bestaan  van  het  bewezen  feit ,  het  niet  onmiddeliyk  bewijsbare 
kan  of  moet  worden  aangenomen  te  hebben  plaats  gehad.  Art.  1952. 

Hoe  kan  een  vermoeden  bewijs  voor  de  waarheid  opleveren, 
terwijl  de  benaming  zelve  van  dit  bewijsmiddel  op  niet  meer  dan 
waarschijnlijkheid  wijst?  Deze  schijnbare  tegenstrijdigheid  is  niet 
moeilijk  te  verklaren.  Vooreerst,  door  in  het  oog  te  houden,  dat 
een  vermoeden  op  grond  waarvan  in  rechte  het  bewijs  der  waarheid 
wordt  aangenomen  met  de  vermoedens,  welke  in  het  maatschap- 
pelijk verkeer  als  zoodanig  gelden ,  niet  veel  meer  dan  den  naam 
gemeen  heeft.  Zoo  weinig  als  men  zich  in  het  dagelijksch  verkeer 
in  het  heoordeelen  van  des  naasten  handelingea  bekommert  om  de 
juistheid  der  gevolgtrekking  die  men  van  het  bekende  tot  het 
onbekende  zich  veroorlooft  te  maken ;  zoo  haastig  als  A&kr  van  ,,het 
kan  wel  zoo  zijn"  tot  ,,het  zal  wel  zoo  zijn"  en  ,,het  is  zoo*'  wordt 
besloten;  zoo  lichtvaardig  als  in  het  maatschappelijk  verkeer,  een- 
voudige (ik  zeg  opzettelijk  niet :  zuivere  of  loutere)  vooronderstel- 
lingen soms  brutaal  weg  tot  feiten  worden  gestempeld  indien  zij 
niet  worden  tegengesproken  wat ,  nog  wel  euphemistisch ,  een  middel 
wordt  genoemd  om  door  een  leugen  achter  de  waarheid  te  komen, 
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ZOO  lichtyaardig  in  één  woord  ab  in  het  maatschappelijk  yerkeer 
met  Termoedens  wordt  geopereerd,  zoo  angstvallig  moet  de  rechter 
te  werk  gaan  waar  hij  zijne  overtuiging  van  de  waarheid  op  ver- 
moedens grondt.  De  wetgever  doet,  waar  hij  zelf  het  vermoeden 
niet  uitspreekt,  een  uitdrukkelijk  beroep  op  's  rechters  ,,oordeel 
en  voorzichtigheid"  en  schrijft  hem  voor  ,,op  geene  andere  te  letten 
dan  op  die  welke  gewichtig,  nauwkeurig,  bepaald  en  met  elkander 
in  overeenstemming  zijn".  Hieruit  blijkt  tevens,  en  daarop  heeft 
men  ter  beantwoording  van  de  hierboven  gestelde  vraag  in  de 
tweede  plaats  te  letten,  dat  de  benaming  van  dit  bewijsmiddel 
we]  op  waarschijnlijkheid  wijst,  maar  dat  de  wetgever  van 
den  rechter  geen  minderen  graad  van  overtuiging  van  de  door  dit 
bewijsmiddel  verkregen  waarheid  vordert,  voor  zoover  hij  hem  in 
die  overtuiging  vrijlaat ,  dan  bij  andere  bewijsmiddelen,  voor  zoover 
ook  daar  diezelfde  vrijheid  bestaat.  Ook  dan  wanneer  de  rechter 
de  waarheid  van  een  feit  aanneemt  op  getuigenis  van  voor  hem 
geloofwaardige  personen  kan  die  waarheid  niet  als  de  volstrekte 
waarheid  beschouwd  worden.  Maar  de  rechter  verzuimt  niets  om, 
zonder  angstig  het  onbereikbare  na  te  jagen ,  met  de  meest  moge- 
lijke zekerheid  uitspraak  te  doen.  Zoo  wikt  en  weegt  hij  ook  de 
kracht  der  vermoedens.  Het  resultaat  van  elk  bewijsoordeel  omtrent 
eene  historische  waarheid  en  daarmede  hebben  wij  in  rechte  te 
doen,  is  nooit  meer  dan  eene  hooge  mate  van  waarschijnlijkheid. 
Dat  men  bij  vermoedens  meer  aan  die  waarschijnlijkheid  blijft 
denken,  komt  daarvandaan  dat  het  feit,  waarvan  de  waarheid  door 
middel  van  een  vermoeden  wordt  aangenomen,  voor  onmiddellijke 
waarneming  niet  vatbaar  is  en  dat,  waar  een  oordeel  of  besluit 
tot  de  waarheid  bij  gevolgtrekking  wordt  opgemaakt,  subjectieve 
opvatting  een  grooter  rol  speelt  en*  dan  ook  dwaling  eerder  mo- 
gelijk is,  dewijl  er  meer  kans  bestaat  dat  iets  aan  het  oordeel 
onttrokken  blijft,  wat  daarop  invloed  had  kunnen  uitoefenen.  Wan- 
neer de  wetgever  zelf  het  vermoeden  voor  het  aannemen  der  waar- 
heid van  een  feit  aanwijst,  wordt  daardoor  natuurlijk  's  rechters 
taak  verlicht.  Hij  is  dan  verplicht  in  het  hem  voorgelegde  geval 
'b  wetgevers  gevolgtrekking  aan  te  nemen,  al  mocht  zij  hem  in 
dat  geval  niet  juist  voorkomen,  ten  ware  hij,  door  tegenbewijs, 
hetwelk  de  wetgever  in  den  regel  tegen  zijn  vermoeden  vrijlaat, 
van  de  onjuistheid  van  het  vermoeden  des  wetgevers  in  het  gegeven 
geval  overtuigd  werd.  Dat  vrijlaten  van  tegenbewijs  doet  aan  het 
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aan   een   vermoeden  door  den  wetgever  toegekend  karakter  van 
bewijsmiddel  niet  af.  Het  blijft  altijd  een  grond  waarop  de  rechter 
de  waarheid  van  een  feit  kan  of  moet  aannemen.  Zie  bl.  6  v.  van 
het   1«  stuk.  Verg.  Dibphüib  III,  bl.  214  v.  tegen  Opzoombb  ea 
anderen  aldaar  aangehaald.  Laat  de  wetgever  tegen  een  door  hem 
aangenomen  vermoeden  geen  tegenbewijs  toe  dan  neemt  hij,  althans 
formeel^    het  karakter  van  waarschijnlijkheid  van  het  vermoedea 
weg  en  maakt  het  door  zijn  onwederlegbaarheid  tot  een  gewoon 
bewijsmiddel,  in   zoover  als  het  wat  zijne  formeele  zekerheid  be- 
treft met  de  andere  bewijsmiddelen  gelijk  staat,  ja  deze  zel&  over- 
treft. Ook  daarin  kon  de  wetgever  eene  aanleiding  vinden  om  de 
vermoedens  in  't  algemeen  tot  de  bewijsmiddelen  te  brengen.  Het 
Ontwerp    1820  noemde   de   vermoedens  of  presnmtiën  niet  onder 
de   bewijsmiddelen,  art.  3311,  maar  behandelde  ze- daarna  in  een 
onmiddellijk  volgenden   titel,  aldus  op  't  nauw  verband  wijzende. 
Wanneer  men  bij  vermoedens  de  onderscheiding  tusschen  bewij»- 
gronden   en   bewijsmiddelen  toepast,  dan  bestaat  bij  het  be- 
wijs  door  vermoedens  het  middel  in  het  maken  van  eene  ge- 
volgtrekking. Van  daar  dat  de  medewerking  van  partijen  om  het 
middel   in    toepassing  te   brengen   als  bij  getuigen  en  schriftelijk 
bewijs   wegvalt.    Doch    dewijl   de  gevolgtrekking   moet   gemaakt 
worden  uit  vaststaande  feiten,  zoo  zal  het  leveren  van  bewijs  van 
deze   feiten  noodig  kunnen  zijn  en  daartoe  zal  zoowel  getuigenbe- 
wijs   als  schriftelijk  bewijs  kunnen  te  pas  komen.  De  gronden 
waarop  het  bewijs  door  vermoedens  wordt  aangenomen ,  liggen  in 
die  vaststaande  feiten,  waaruit  de  gevolgtrekking  gemaakt  wordt. 
Vandaar  dat  ook  deze  wel  vermoedens  worden  genoemd.  Wan- 
neer de  wet  bijv.  in  art.  1959  B.  W.  bepaalt  dat  „de  rechter  op 
geene    andere  vermoedens  letten   mag  dan  die  gewichtig,  nauw- 
keurig  bepaald   en    met    elkander   in   overeenstemming 
zijn"   dan  bedoelt  hij  met  die  met  elkander  in  overeenstemming 
zijnde   vermoedens   niet  met  elkander  overeenstemmende  gevolg- 
trekkingen maar  zoovele  omstandigheden  als  tot  eenenen  dezelfde 
gevolgtrekking  grond  geven,   met  andere  woorden,  daarin  over- 
stemmende   en    elkander    steunende  bekende  feiten.   Deze  laatste 
worden  hier  alzoo  vermoedens  genoemd.  „Chacune  de  ses  cir- 
constances  prise  séparément  n'aurait  formé  qu'une  simple  présom- 
tion,  insuffisante  pour  faire  décider  que  Ie  défunt  aurait  remis  Is 
djdtte,    mais  leur  réunion  a  paru  è,  Papinien  former  une  preuye 
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suffisante  de  eet  te  remise".  Hier  spreekt  Pothebr  (Oblig.  n^.  849) 
ook  van  „réunion  de  circonstances"  en  zegt  van  deze  dat  zij  ktmneD 
xyformer  une  preuve  suffisante",  waar  hij  wil  zeggen  dat  het  ver- 
band van  onderscheidene  omstandigheden  voldoenden  grond  kan 
opleveren  voor  de  gevolgtrekking  dat  het  onbekende  feit  waar  is 
en  hij  noemt  hier  niet  het  bij  gevolgtrekking  opgemaakte 
besluit  als  het  vermoeden  uitmakende,  maar  de  onderscheiden 
omstandigheden,  die  den  grond  voor  de  gevolgtrekking  opleveren, 
vrorden  vermoedens  genoemd. 

De  wetgever  ontleent  de  bepaling  welke  hij  van  vermoedens 
geeft  in  art.  1952  B.  W.  aan  art.  1349  C.  C.  Zij  is  iets  meer 
bepaald  dan  die  van  Pothibb  n^.  839:  ^^On  peut  définir  la  pré- 
somtion  un  jugement  que  la  loi  otf  l'homme  porte  sur  la  vérité 
d'une  chose,  par  une  conséquence  tirée  d'une  autre  chose".  Meer 
bepaald,  omdat  uitdrukkelijk  van  de  gevolgtrekking  uit  een  be- 
kend tot  een  onbjekend  feit  wordt  gesproken.  Maar,  alhoewel 
de  wetgever  niet  noodig  had  te  zeggen ,  vermoeden  is  een  bewijs- 
middel, zoo  is  toch  de  herinnering  daaraan  bij  Pothibb,  dat,  of- 
schoon wij  hier  met  een  vermoeden  te  doen  hebben  dit  niet- 
temin tot  bewijs  der  waarheid  strekt  „jugement  sur  la  vérité  d'une 
chose"  niet  zoo  heel  overbodig.  Het  oorspronkelijk  artikel  van  den 
Code  hield  deze  woorden  in  en  als  dit  veranderd  moest  worden 
om  het  woord  „jugement"  als  zou  dit  aan. een  vonnis  doen  den- 
ken,  dan  is  men  bij  de  verandering  voor  eene  spitsvondigheid 
gezwicht.  Het  tribunaat  maakte  inderdaad  de  opmerking  „que  Ie 
magistrat  pronon^ait  des  jugemens  et  non  pas  la  loi".  Alsof  een 
jugement  altijd  een  vonnis  moest  zijn!  Wij  kunnen  althans 
tusschen  een  oordeel  als  het  genus  en  een  vonnis  als  een  species 
van  dat  genus  onderscheid  maken.  In  een  ander  opzicht  is  Pothibb 
zoo  niet  nauwkeuriger  toch  duideUjker.  Want  het  vermoeden  ligt 
eigenlijk  niet  in  de  gevolgtrekking  maar  wel  in  het  besluit  dat 
men  door  middel  daarvan  omtrent  de  waarheid  maakt.  De  oorzaak 
wordt  door  den  wetgever  voor  het  gevolg  genomen.  Het  Tribunaat 
merkte  ook  als  bezwaar  tegen  dat  jugement  op:  „üne  présom- 
tion  est  d'ailleurs  plutót  une  conséquence  qu'un  jugement".  Maar 
zal  die  „conséquence"  niet  in  het  feit  dat  er  aanleiding  toe  geeft 
blijven  zitten  dan  moet  zij  er  uitgehaald  worden  en  nu  zal  men 
toch   wel   door  het  maken  van  eene  gevolgtrekking  een  oordeel 
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uitspreken.    IntuBSchen    raken  we  met  die  meer  bepaalde  tennen 
Tan   bekend  feit  uit  een  onbekend  feit  niet  uit  de  onbepaaldheid. 
Immers,  gevol^rekkingen  maken  (niet  afleiden)  uit  een  bekend 
feit  tot  een  onbekend  feit ,  dit  doet  de  wet  of  de  rechter  eigenlijk 
bij    ieder  bewijsmiddel.  (Zie  Bonnibr  II ,  n^  807).  Maar  Pothssb 
liet  onmiddellijk  volgen :   ,;Oes   conséquences   sont  fondées  sur  ce 
qui  arrive  communément  et  ordinairement.  Praesumtio  ex  eo  quod 
plerumque   fit.   Gujas  in  Parat.   ad  tit..  God.  de  prob.  et  praes". 
En  hij  voegt  er  bij:  ,,Par  exemple,  la  loi  présume  qu'une  dette 
a  été  payée,  lorsque  Ie  créancier  a  rendu  au  debiteur  son  billet; 
parce    que  communément  et  ordinairement  Ie  créancier  ne  remet 
au  debiteur  son  billet  qu'après  Ie  payement  de  la  dette".  Daarbij 
wordt   —  de  juistheid  van  het   voorbeeld  daargelaten  waarover 
hier  onder  bl.  130  —  aangewezen,  op  welken  grond  die  gevolgd 
trekking  uit  het  bekende  tot  het  onbekende  wordt  gerechtvaardigd, 
en  dit  is  juist  het  eigenaardige  van  het  vermoeden  als  \)ewiJBmiddel| 
dat  de  waarheid  van  het  onbekende  aangenomen  wordt  omdat  het 
bekende   feit  het   zoo  waarschijnlijk  maakt  dat  het  nauwlijks  eev 
andere  gevolgtrekking  toelaat.  Want  men  zal  de  redeneering  van 
PoTHiBR    wel   mogen   aanvullen  in  dezen  zin:  omdat  een  schuld- 
eischer  het  schuldbewijs  gewoonlijk  eerst  na  betaling  van  de  schuld 
terug  geeft  en  er  oók  geen  aanneemlijke  reden  is  aan  te  voeren, 
waarom   hij   het  teruggegeven  zou  hebben  indien  hij  niet  betaald 
was,  vermits  hij  zich  niet  alleen  van  het  bewijs  ontdoet  maar  het 
zelfs  in  handen  heeft  gegeven  van  hem  tegen  wien  het  tot  bewijs 
zou  moeten  strekken.  Het  artikel  van  het  ontwerp  van  den  Code 
had    dan   ook   die  aanvullende  verklaring  van  Pothibr  niet  over 
het  hoofd  gezien.  Het  luidde:  „La  présomption  est  un  jugement 
que   la   loi  ou  Ie   magistrat  porte  sur  la  vérité  d'une  chose  par 
une  conséquence  tirée  de  faits  et  de  circonstances  et  quiestfondé 
sur  ce  qui  arrive  communément  et  plus  ordinairement".  Maar  het 
tribunaat  gaf  de  voorkeur  aan  de  definitie  van  Domat  Lois  civiles 
Livre  Hl  tit.  YI  sect.  lY,  art.  1  en  stelde  de  aangenomen  redactie 
van  art.  1349  voor.  Loorb,  Lógisl.  Oiv.  etc.,  XH,  bl.  286  n^  76. 
Het   had    eclectisch   te   werk   gaande   uit   die  twee  van  de  beide 
meesters  ééne  goede  kunnen  samen  stellen. 

Het  is  van  te  meer  belang  zich  aan  de  aldus  eenigzins  aange- 
vulde en  daardoor  nader  verklaarde  bepaling,  die  de  wet  van  ve^ 
moedens  geeft,  te  houden,  omdat  zij  alleen  in  die  beteekenis  een 
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bijzonder  middel  van  bewijs  uitmaken.  Zoodra  er  direct  bewijs  voor 
een  feit  is  treedt  bet  vermoeden  als  bijzonder  bewijsmiddel  op  den 
achtergrond  y   al  kan  in  bet  algemeen  gezegd  worden  dat^  bij  de 
beredeneering  van  het  bewijs ,  van  een  vermoeden  wordt  uitgegaan. 
Zoo  zegt  n' AaxJBBSSAU  I  waar  hij  in  eene  pleitrede,  betreffende  de 
wettigheid  van  een  kind,  het  karakter  der  presumtiën  uiteenzet, 
Oeuvres  ed.  Pardbbbüb  II,  bl.  350:  ,,Toute  présomption  eet  fondée 
sur  la  liaison  naturelle  qui  est  entre  la  vérité  oonnue  et  la  vérité 
que  Ton  cherche;  et  comme  cette  liaison  peut  ètre  plus  ou  moins 
nécessaire,  il  est  évident  que  les  présomptions  peuvent  ètre  plus 
ou   moins  infaillibles ,   et  que  ce  dégré  de  certitude  dépendra  du 
rapport  qui   sera  entre  Ie  ÜEut  que  Ton  connait  et  celui  que  Ton 
ignore.  Si  cette  conséquence  est  nécessaire ,  s'il  est  impossible  que 
la    première  vérité  soit  certaine,  et  que  la  seconde  soit.  douteuse, 
la  présomption   est  considérée  pour  lors  comme  la  plus  sure  de 
toutes  les  preuves,  et  elle  peut  produire  seule  une  conviction  dans 
l'esprit  du  juge".  En  dan  haalt  hij  het  voorbeeld  aan  van  het  be- 
wijs  van  de  valschheid  van  eene  akte,  indien  door  onafwijsbare 
getuigenissen   bewezen   wordt   dat   degene,   wiens   handteekening 
onder  de  akte  schijnt  te  staan,  op  den  dag  waarop  de  akte  werd 
opgemaakt,  afwezig  was.  Maar,  had  d'Aoubbsbau  hier  niet  in  den 
aanhef  evengoed  van  „toute  preuve"  kunnen  spreken?  neemt  hij 
althans  hier  het  woord  „présomption"  niet  in  eene  zeer  algemeene 
beteekenis,   en  zou  men  in  het  door  hem  aangehaalde  voorbeeld 
zelfs   niet  met  recht  van   direct  bewijs  kunnen  spreken?  Is  het 
althans  niet   zoo  goed   als?   Inderdaad  komt  hij  eerst  daarna  tot 
de  eigenlijke  vermoedens,  als  hij  laat  volgen:  „Si,  au  contraire, 
il  n'y  a  point  de  conséquence  absolument  nécessaire  entre  Ie  fait 
certain   et  celui  que  Ton  veut  prouver,  la  présomption  n'est  que 
vraisemblable ,  et  pour  lors  les  docteurs  distinguent:  ou  la  proba- 
bilité    de   la  présomption  est  reconnue  par  la  loi,  ou  elle  n'est 
point  approuvée  expressément  par  Ie  législateur.  Dans  Ie  prenüer 
cas ,  quoique  eet  argument  ne  fut  pas  assez  fort  pour  exclure  toute 
preuve,  (let  wel:  ook  in  het  geval  dat  het  argument  niet  krachtig 
genoeg  mocht  zijn  om  tegenbewijs  uit  te  sluiten)  il  est  néanmoins 
considéré  comme  la  vérité,  jusqu'sl  ce  qu'on  l'ait  détruit  par  des 
argumens  invincibles.  Si  la  loi  n'a  point  autorisé  la  présomption, 
elle  est  soumise  &  la  prudence  du  juge  qui  doit  en  faire  Ie  dis- 
cemement".  Hier  hebben  we  'tgeheele  stelsel  van  den  Code  Civil 


140  HOOIDBT.   VUL   AID.   VI.   VBBMOKDBNB. 

en    van  onB  Wetboek   omtrent   de  yennoedens  als  zel&tandig  be- 
wijsmiddel. Een  besluit  bij  gevolgtrekking  uit  een  bekend  feit  tot 
het  bestaan  yan  het  onbekende  te  bewijzen  feit^  nit  zich  zelf  niet 
onomstootbaar  maar  alleen  leidende  tot  zulk  een  graad  van   waar- 
schijnlijkheid,  welke  het  onbekende  feit  als  waar  mag  doen  aan- 
nemen ^   terwijl  dan  wel  de  wetgever  reden  mag  hebben  om  sel& 
het  bewijs   van  het   tegendeel  uit   te  sluiten  ^  maar  overigens  de 
waarheid    slechts    aangenomen   wordt ,   totdat  het   bewijs  yan  het 
tegendeel  is. geleverd.  Maar  ook  wanneer  de  rechter  op  vermoed^is 
oordeelt ,  heeft  hij  het  voorbeeld  des  wetgevers  te  volgen  en  alleen 
uit   behoorlijk    vaststaande   feiten   en  uit  deze  alleen  dan  tot  de 
waarheid  van  onbekende  feiten  te  besluiten ,  wanneer  daarvoor  zulk 
een   graad   van  waarschijnlijkheid   bestaat,   dat  aan  de  waarheid 
nauwlijks   te    twijfelen   valt.  Losse   onderstellingen,    waaruit  niet 
meer  dan  de  mogelijkheid  van  het  bestaan  van  een  feit  kan  wor- 
den afgeleid^  worden  daardoor  buitengesloten,  al  worden  ook  deae 
zel&    door  de  wet  soms  als  vermoedens  gequalificeerd.  Hoe  jmst 
het  moge  zijn  om  als  het  karakter  van  vermoedens  aan  te  duiden, 
dat    daarbij    iets  als  waar.  aangenomen  wordt  op  grond  van  waar- 
schijnlijkheid,  het   Ontwerp  van  1820  deed  verkeerd  om  in  zijne 
bepaling  van  vermoedens ,  in  art.  8435 ,  dit  karakter  op  den  Toor- 
grond   te    stellen   en   daarnaast  van   de  gevolgtrekking  van  eene 
bekende  tot  eene  onbekende  zaak  te  spreken.  Als  in  die  bepaling 
vóór    de    woorden   „bij   gevolgtrekking"   het  woordje   „of   ware 
weggelaten,  zou  ik  tegen  haar  inhoud  geen  bezwaar  hebben.  Verg. 
DiBPHUis  ni,  bl.  211  en  de  noot.  Dat  de  wetgever  zelf  van  ver- 
moeden  spreekt,   waar  slechts  de  mogelijkheid  der  waarheid  in 
zooverre  bestaat,  dat  er  reden  is  voor  een  nader  onderzoek,  daar- 
van  levert  art.    193   W.  v.  B.  B.  een  treffend  voorbeeld,  waarin 
hij  van  vermoedens  van  valschheid  spreekt,  die  tot  een  onder- 
zoek naar  de  schuldigheid  aan  een  strafbaar  feit  moeten  aanleiding 
geven  en  die  uitdrukking  vermoedens  koos  in  plaats  yan  aan- 
wijzingen,  omdat  hij  het  oordeel  van  den  burgerlijken  rechter 
over  het   bewijs   wilde  uitsluiten,  terwijl  toch  vermoedens  de 
benaming  is  voor  het  bewijsmiddel  dat  op  het  gebied  van  de  straf- 
rechtspleging aanwijzingen  heet.  Zie  1^  stuk  bl.  292.  En  zoo 
spreekt   de   wet  aan  den  anderen  kant  van  een  vermoeden,  waar 
volkomen    zekerheid    omtrent  het  bestaan  van   een  feit  of  recht 
wordt  aangenomen,   alleen  omdat  een  in  het  algemeen  bestaande 
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zekerheid  voor  het  bewijs  van  het  tegendeel  moet  plaats  maken 
en  de  wetgever ,  bij  het  regelen  van  den  bevfijslast,  wat  hij  in 
die  geyallen  noodzakelijk  achtte  i  het  te  leveren  bewijs  tegenover 
het  vermoeden  van  het  tegendeel  plaatst.  Zoo  wordt  bijv.  in  art. 
627  B.  W.  gezegd,  dat  ieder  eigendom  vermoed  wordt  vrij  te 
zijn.  Maar,  als  naar  art.  625  eigendom  een  recht  is  zoo  onbeperkt 
als  mogelijk  zij ,  dan  vloeit  daaruit  voort ,  dat  wie  eigenaar  is  of 
zich  als  zoodanig  gedraagt  en  alzoo  zoo  onbeperkt  mogelijk  heer- 
schappij over  een  zaak  voert ,  geene  beperking  daarin  van  een  ander 
behoeft  te  dolden ,  tenzij  die  ander  daartoe  het  recht  hebbe ;  maar 
wanneer  deze  aUeen  beweert  te  hebben,  iets  waardoor  dat  on- 
beperkte recht  beperkt  wordt,  m.  a.  w.,  wanneer  hij  een  recht  op 
eens  anders  zaak  beweert  te  hebben,  dan  moet  hij  dit  bewijzen. 
De  regel  van  art.  1902  brengt  dit  mede  en  de  wetgever  behoefde 
bet  niet  te  zeggen,  als  niet  historische  herinneringen  het  hem  niet 
overbodig  deden  achten  om  de  vrijheid  van  den  eigendom  aan  den 
grond  nog  eens  uitdrukkelijk  te  proclameeren.  En  wanneer  art. 
589  en  art.  2002  B.  W.  ons  verzekeren ,  dat  de  goede  trouw  steeds 
wordt  verondersteld  en  dat  hij  die  zich  op  de  kwade  trouw  beroept 
die  moet  bewijzen ,  dan  is  dat  vermoeden  van  de  goede  trouw  geen 
vermoeden  in  den  zin  van  art.  1952  of  1953.  Hier  wordt  uit  het 
feit,  dat  bezit  is  verkregen,  niet  de  gevolgtrekking  gemaakt  dat 
dit  te  goeder  trouw  verkregen  werd ;  geen  gevolgtrekking  zou  het 
meer  aan  deugdelijken  grond  kunnen  ontbreken,  daar  er  hoege- 
naamd geen  verband  is  tusschen  het  eene  feit  en  het  andere. 

Een  vermoeden,  al  is  het  nog  zoo  krachtig,  laat  altijd  open  de 
mogelijkheid  van  een  anderen  feitelijken  toestand  dan  dien  tot  welks 
bestaan  door  gevolgtrekking  uit  een  bekend  feit  een  besluit  wordt 
opgemaakt.  Waar  de  wetgever  eene  bepaling  op  een  vermoeden 
doet  steunen,  bestaat  de  mogqlijkheid  van  de  onjuistheid  van  zijn 
besluit.  Dit  wordt  in  de  benaming  van  het  bewijsmiddel:  ver- 
moeden, teruggegeven.  Men  pleegt  dit  ook  uit  te  drukken  door 
van  vooronderstellen,  achten,  meenen,  rekenen,  hou- 
den, te  spreken.  Ook  in  de  wet  komen  die  uitdrukkingen  voor. 
Doch  men  wachte  zich  om  te  meenen,  dat  overal  waar  de  wet 
die  uitdrukkingen  bezigt,  daarmede  een  wettelijk  vermoeden  in 
den  zin  van  art.  1953  en  1958  is  uitgesproken.  Artt.  627,  589  en 
2002  gaven  ons  straks  reeds  voorbeelden  van  de  onjuistheid  dier 
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meening.  DaartegeDover  staat,  dat  de  wetgever  eene  bepaling  ook 
wel  op  een  yennoeden  doet  steunen  zonder  dat  hij  dit  in  de  daar- 
voor gebraikelijke  termen  uitdrukt.  Wanneer  de  wetgever  in  art 
805  B.  W.  zegt  dat  het  kind,  hetwelk  staande  huwelijk  is  ge- 
boren of  verwekt,  den  man  tot  vader  heeft,  dan  is  die  vorm, 
waarschijnlijk  evenals  die  van  art.  312  C.  C,  meer  te  danken  aan 
het  „pater  est  quem  nuptiae  demonstrant",  dan  daaraan  dat  Iq 
niet  bij  gevolgtrekking  uit  den  band  des  huwelijks  tot  het  onbe- 
kende feit  van  het  vaderschap  zou  hebben  besloten.  Hoe  wèl  ge- 
rechtvaardigd en  hoe  noodzakelijk  zelfe  van  het  standpunt  des 
wetgevers  de  gevolgtrekking  moge  zijn,  de  wetgever  komt  hier 
zelf  de  waarschijnlijke  juistheid  van  zijn  oordeel  erkennen, 
door  de  aanwijzing  der  gevallen  waarin  hij  de  ontkenning  van  het 
vaderschap  toelaat.  Zou  niet  de  wetgever  in  alle  bepalingen ,  welke 
op  een  vermoeden  berusten,  stellig  kunnen  spreken?  Wanneer  toch 
de  wetgever  wil  dat  op  zijn  gebied,  en  daarvoor  alleen  stelt  hq 
de  wet,  een  feit  als  bestaande,  ak  waar,  zal  worden  aangenomen 
omdat  hij  het  er  voor  houdt  dat  het  zoo  is,  dan  is  dat  inderdaad 
zoo  op  's  wetgevers  gebied.  Vooral  bij  onwederlegbare  vermoedens 
ware  die  wijze  van  spreken  op  hare  plaats,  in  zoover  als  daarbij 
door  den  wetgever  nog  minder  op  de  juistheid  der  gevolgtrekking 
wordt  gelet  dan  op  de  omstandigheid,  dat  het  belang  der  maat^ 
schappij  het  maken  van  de  gevolgtrekking  eischt. 

Opmerking  verdient  dat  de  Minister  van  Justitie,  in  eene  Memorie 
tot  adstructie  van  de  door  hem  aan  den  Koning  voorgestelde  ver- 
anderingen in  het  Ontwerp  der  Commissie  van  redactie  (het  eerste 
na  de  verwerping  van  het  Ontwerp  1820),  welke  Memorie  wordt 
medegedeeld  door  Noordzibk ,  Burg.  Wetb.  1824/25,  II,  bl.  635  w., 
opmerkte  dat  het  Z.  Exc.  was  toegeschenen  dat  de  Commissie  van 
redactie  verkeerdelijk  de  vermoedens  en  den  eed  onder  de  bew^s- 
middelen  heeft  gerangschikt,  daar  volgens  alle  schrijvers  en  regts- 
beginselen  de  wet  alleen  hare  toevlucht  neemt  tot  vermoedens  en 
den  eed,  bij  gebreke  van  bewijs,  ten  einde* eene  uitkomst  in 
zaken  te  erlangen;  doch  naar  zijn  beste  weten  althans,  ninuner 
iemand  heeft  staande  gehouden,  dat  die  hulpmiddelen  als  bewijs 
kunnen  worden  aangemerkt.  In  art.  3311  O.  1820  schijnt  dit  ge- 
voelen gehuldigd.  Hoe  evenwel  dit  gevoelen  overeen  te  brengen 
is  met  art.  3406  en  art.  3379  van  dat  Ontwerp  en  vooral  hoe  de 
Minister  daaraan  uitdrukking  meende  te  geven  door  art.  1903  te 
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« 

veryangen  door  art.  1316  C.  C,  is  moeilijk  te  begrijpen.  Het 
beroep  op  de  schrijvers  is  ook  wat  stout.  Althans,  zooals  Pothibr 
zich  er  over  uitlaat,  n<^.  728,  is  het  hoogstens  eene  theoretische 
Traag,  zoo  niet  een  woordenstr^d. 

De  gevolgtrekking,  waardoor  bet  besluit  tot  de  waarheid  van  een  Onder- 
feit  b\j  een  vermoeden  gemaakt  wordt ,  maakt  of  de  wetgever  zelf  ^  "  *°^' 
of  hy  laat  die  aan  den  rechter  over.  In  het  eerste  geval  beeten 
de  vermoedens  wettelijke,  in  het  tweede  geval  zegt  onze  wet- 
gever, dat  zij  niet  op  de  wet  zelve  gegrond  zijn.  Hij  had 
deze  laatste  in  tegenstelling  van  de  eerste  rechterlijke  kunnen 
noemen.  Art.  1962  B.  W. 

Wanneer  de  wetgever,  zelf  de  gevolgtrekking  makende,  het 
onbekende  feit  op  grond  van  het  bekende  wil  hebben  aangenomen, 
dan  kan  men  zeker  met  recht  van  een  wettelijk  vermoeden 
spreken.  Wanneer  in  andere  'gevallen  de  wetgever  het  maken  der 
gevolgtrekking  aan  den  rechter  overlaat,  dan  is  het  vermoeden 
zeker  niet  op  de  wet  zelve  gegrond. 

De  fransche  wetgever  kon  daarom  met  recht  de  onderscheiding 
maken  van  „présomptions  établies  par  la  loi*',  die  hij  dan,  met 
één  woord,  lég  al  es  noemde  en  „présomptions  qui  ne  sont  point 
établies  par  la  loi".  Waarom  de  Begeering  indertijd  „niet  zeer  juist" 
vond  de  uitdrukking  van  vermoedens  niet  door  de  wet  daar- 
gesteld  (Zie  Yoorduin  Y,  bl.  523,  YI),  toen  niemand  nog  aan 
dat  woord  daarstellen  aanstoot  nam,  is  moeielijk  te  vatten. 
Dat  de  uitdrukking  „in  de  wet  zelve  gegrond"  of  „niet  in  de  wet 
zelve  gegrond"  nauwkeurig  zou  wezen,  is  moeilijk  te  betoogen 
(zie  DiBPHUiB  UI,  bl.  813),  al  was  de  bedenking,  die  eene  afdee- 
ling  der  Kamer  daartegen  maakte ,  onjuist ,  omdat  zij  de  woorden : 
in  de  wet  zelve  voorbijzag.  De  Begeering  had  van  haar  stand- 
punt met  recht  kunnen  zeggen:  „als  die  tweede  soort  niet  op  de 
wet  gegrond  ware,  zou  de  wet  er  niet  van  spreken.  Let  evenwel 
op  het  woord  zelve.  Dat  geeft  te  kennen  dat  de  wet  niet  zelve 
de  gevolgtrekking  maakt,  maar  dit  aan  den  rechter  overlaat". 
Had  men  daarop  evenwel  niet  kunnen  repliceeren:  „dit  moge  zoo 
zijn,  maar'  waarom  drukt  ge  dat  dan  niet  even  stellig  uit  in  de 
benaming,  als  gij  dat  deedt  bij  de  eers(e  soort?  Waarom  in  uwe 
zucht  tot  bekorting  niet  volhard  en  in  verband  met  uwe  bepaling 
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eenvoudig  van  wettelijke  en  rechterlijke  vermoedens  ge- 
sproken? ü  was  toch  wel  bekend  de  onderscheiding  die  althans 
een  onzer  vaderlandsche  rechtsgeleerden,  als  Yobt,  maakte  in 
praesumtiones  iuris  en  praesumtiones  hominis,  al 
vermeldt  Pothibr  die  niet;  gij  wijst  er  zelf  op  (Voordüin  V.  bl. 
523,  YI),  en  gij  weet  toch  ook  wel  dat  die  homo  niemand  anders 
dan  de  rechter  kan  zijn.  üwe  eigene  bepaling  wijst  dat  aan.  Met 
vermoedens  van  het  groote  publiek,  van  die  onzichtbare  „jnen" 
laat  gij  u  toch  niet  in!"  De  tegenstelling,  die  men  bij  fransche 
schrijvers,  zooals  bij  Bonnibr  II.  p.  388  en  410,  aantreft  van 
présomptions  legales  et  simples  schijnt  aan  Pothibr  ontleend, 
maar  terwijl  zij  niet  zoo  duidelijk  het  verschillend  karakter  der 
beide  soorten  aanwijst  als  wettelijke  en  rechterlijke,  zou 
ik  ze  ook  daarom  afkeuren,  te  meer  omdat,  hoe  weinig  bepaald 
Pothibr  zich  over  de  présomptions  simples  uitlaat,  hij  daaraan 
toch  veeleer  de  beteekenis  van  losse  vermoedens  geeft,  t.  a.  p. 
n9.  848  a.  h.  e.  en  n^.  849.  Als  hunne  eenvoudigheid  in  die  losheid 
bestaat ,  dan  drijve  men  de  gedachte  daaraan  met.  de  benaming  uit 

Wetteigke      Wettelijke  vermoedens  zijn  gegrond  op  gevolgtrekkingen ,  welke 
^^TuW ? ***'  de  v^etgever  in  eene  daartoe  strekkende  wetsbepaling  maakt 
uit  een  of  andere  handeling ,   een  of  ander  feit ,  een  of  anderen 
toestand. 

Handelingen  van  dien  aard  zijn  o.  a.  die  welke  de  wet  nietig 
verklaart,  omdat  zij  in  het  oog  des  wetgevers  alleen  als  zoodanig 
en  als  uit  zich  zelve  de  gevolgtrekking  rechtvaardigen  en  dus  het 
vermoeden  wettigen,  dat  zij  gepleegd  zijn  om  eene  wetsbepaling 
te  ontduiken. 

Voorts  vallen  er  ook  onder  handelingen  of  toestanden  waaruit 
de  wet  eigendom  of  bevrijding  van  schuld  afleidt. 

Ook  brengt  de  wetgever  daartoe  het  rechterlijk  gewijsde,  omdat 
uit  's  rechters  uitspraak  de  waarheid  der  beslissing  wordt  afgeleid. 

Eindelijk  wijst  de  wetgever  nog  als  een  voorbeeld  op  de  kracht 
welke  de  wet  aan  de  bekentenis  of  den  eed  van  eene  der  partijen 
toekent.  Art.  1953  B.  W. 

Strikt  genomen  heeft  de  wetgever  niet  noodig  zijne  bepalingen 
met  voorbeelden  op  te  helderen.  Zijne  bepalingen  moeten  zoo  dui- 
delijk zijn ,  dat  zij  dergelijke  toelichting  niet  behoeven.  Dus  vooral 
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de  stuurlui  aan  den  wal  en  ook  zij  die  den  wetgever  in  het  ver- 
Y  allen  van  zijne  taak  bovenmenschelijke  eischen  stellen.  In  het 
algemeen  ligt ,  dit  geef  ik  toe ,  de  opheldering  van  eene  wetsbe- 
paling  door  voorbeelden  op  den  weg  des  uitleggers,  doch  kan  het 
bij  zoogenaamd  enuntiatieve  voorschriften  zijn  nut  hebben  dat  de 
wetgever  het  zelf  doe,  ten  einde  de  toepassing  in  de  door  hem 
gewilde  richting  te  sturen.  Hier  heeft  de  wetgever  gemeend  die 
taak  op  zich  te  moeten  nemen  en  heeft  de  uitlegger  in  de  eerste 
plaats  op  die  authentieke  toepassing  de  aandacht  te  vestigen.  Wat 
mij  betreft,  ik  zou,  ware  ik  vrij  geweest  niet  bij  voorkeur  deze, 
zeker  niet  alle  deze,  voorbeelden  gebruikt  hebben,  bij  andere  de 
voorstelling  hebben  gewijzigd.  Want  de  redactie  van  art.  1953 
laat  ook  te  wenschen.  Doch  't  ligt  hier  niet  aan  de  vertaling.  Onze 
wetgever  nam  vrij  nauwkeurig  art.  1350  C.  0.  met  zijn  gebreken 
en  deugden  over.  Al  hoorde  de  nadere  bepaling  van  het  begrip 
wettelijkvermoeden  zich  ook  in  de  bewoordingen  onmiddellij  k 
aan  de  bepaling  van  het  begrip  in  het  algemeen  aan  te  sluiten, 
het  verband  tusschen  de  gegeven  bepaling  en  de  daarop  volgende 
voorbeelden  is  niet  zóó  slecht  als  Dibphuib  III,  bl.  222  het  voor- 
stelt. Althans  met  n^.  1  gaat  het  goed,  daar  niets  belet  het  „van 
dien  aard  zijn"  op  de  in  het  slot  der  definitie  genoemde  „hande- 
lingen"- te  laten  terugslaan  en  al  is  dat  verband  in  de  volgende 
no9.  niet  zoo  nauwkeurig  in  acht  genomen,  al  is  het  dóAr  wat 
losser,  uit  ^et  aangegeven  oogpunt  is  dat  wel  te  herstellen,  zoo- 
als  ik  in  den  tekst  hierboven  trachtte  te  doen.  Erger  is  het,  dat 
in  n^.  3  de  toepassing  faalt,  in  n^.  4  de  toepassing  niet,  althans 
niet  genoeg,  voor  de  hand  ligt,  zoodat  dit  laatste  tot  de  cruces 
is  gaan  behooren. 

N**.  3  is  een  waar  struikelblok,  te  meer  omdat  de  gissing  niet 
gewaagd  is,  dat  juist  dit  voorbeeld  werd  gekozen  om  de  behan- 
deling van  het  rechterlijk  gewijsde  hier  onder  dak  te  brengen ,  op 
het  voorbeeld  van  Pothibr,  die  zich  vrij  vluchtig  van  de  behan- 
deling der  „présomptions"  in  't  algemeen  afmaakt,  alsof  het  er  om 
te  doen  ware  tot  de  behandeling  van  de  gewijsde  zaak  te  komen. 
De  aanhef  zelf  van  de  behandeling  van  dit  onderwerp,  waaraan 
hij  eene  afzonderlijke  Section  UI  wijdt,  terwijl  het  onderwerp  „des 
présomptions"  in  Sect.  II  behandeld  wordt,  geeft  daarvan  den 
Onafwijsbaren  indruk.  „L'espèce  particuliere  de  présomption  iuris 
et  de  iure,   qui  résulte  de  Tautorité  de  la  chose  jugée; 

10 
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nous  a  para  méhter  d'ètre  traitée  en  particulier  dans  cette  sec- 
tion".  De  wetgever  had  een  overgang  noodig  en  vond  die  door 
de  opnoeming  van  eenige  voorbeelden  en  daaronder  de  gewijsde 
zaak  op  te  nemen.  Opmerkelijk  dat  het  O.  1821),  hetwelk  dit 
kunstmiddeltje  niet  noodig  had  omdat  het  van  't  gewijsde  in 
titel  Xni,  Tan  vonnissen,  kon  handelen,  toch  ook,  in  den  12^» 
titel  van  vermoedens  of  presumtien,  art.  1350  C.C.  nage- 
noeg naschreef.  Zie  art.  3407.  Bestond  er  dus  een  doordacht  opzet 
van  den  wetgever  om  het  rechterlijk  gewijsde  tot  de  vermoedens 
te  brengen,  toch  kunnen  wij  ons  van  de  moeite  om  het  onder 
het  wettelijk  begrip  te  brengen  met  eenige  vrijmoedigheid  ontsla- 
gen achten,  als  wij  met  grond  mogen  vermoeden,  dat  het  er 
„pour  Ie  besoin  de  la  «cause"  onder  verdwaald  raakte,  dat  dit  kon 
geschieden  omdat  het  er  oppervlakkig  beschouwd  op  gelijkt  en 
vooral  omdat  het  er  door  de  rechtsgeleerden  vrij  algemeen  toe 
gebracht  werd.  De  fransche  uitleggers  Tan  den  Code  plegen  daar 
ook  geen  bezwaar  in  te  vinden. 

De  kracht  van  het  rechterlijk  gewijsde  heb  ik  elders  (Dl.  Il, 
bl.  285,  3»  ed.)  behandeld.  Daar  heb  ik  gemeend  te  kunnen  aan- 
toonen,  dat  er  ten  onrechte  een  vermoeden  in  gezien  wordt  en 
dat  het  althans  niet  valt  onder  de  begripsbepaling  die  de  wet 
zelve  daarvan  geeft.  Ik  kom  er  dus  hier  niet  anders  op  terug  dan 
om  de  opmerking  te  maken,  dat  de  wetgever  met  zijn  begrip 
van  vermoedens  of  met  de  toepassing  daarvan  niet  volkomen  vast 
in  zijn  schoenen  stond,  wat  ook  blijkt  uit  de  onbestemdheid  van 
de  beteekenis,  waarin  van  vermoeden  en  vermoedens  en 
de  daarmede  als  synoniem  gebruikte  uitdrukkingen  in  de  wet 
gesproken  wordt. 

Art.  1953  B.  W.  ad  l^m.  Dat  de  wetgever  hier  het  oog 
heeft  op  uiterste  wilsbeschikkingen  en  schenkingen,  welke  hij 
nietig  verklaart  omdat  zij  gemaakt  zijn  aan  personen,  die  hij  voor 
tusschenbeide  komende  personen  houdt,  welk  vermoeden  in  art 
958,  239  en  1718  B.  W.  wordt  uitgesproken,  is  duidelijk.  Immers 
tot  handhaving  van  de  nietigheid  dier  beschikking,  wanneer  zij 
ten  voordeele  van  onbekwamen  gemaakt  zijn,  verklaart  de  wet- 
gever ze  ook  nietig,  wanneer  zij  niet  onmiddellijk  aan  die  onbe- 
kwamen zijn  gemaakt  maar  aan  tusschenbeide  komende  pei^onen, 
.  zoodat   zij    door  middel  van  dezen   toch  aan   de  onbekwamen  te 
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goede    zouden   komen.   En   om  des   te   zekerder    deze  ontduiking 
van    de    wet   tegen   te  gaan,   bepaalt   de  wetgever  zelf  wie  voor 
tusschenbeide  komende  personen  door  den  rechter  moeten  gehouden 
worden.  Eene  schenking  of  beschikking  beschouwt  de  wet,  alleen 
omdat  zij  aan  een  der  in  art.  239  en  958  genoemde  personen  ge. 
maakt  is ,  als  ter  ontduiking  van  de  wet  gedaan.  Het  bekende  feit 
alleen:    de   beschikking  is   gemaakt  ten  voordeel  e  van  den  vader 
van  den  onbekwame,  is  voldoende  om  te  vermoeden,  dat  er  ont- 
duiking  van  de  wet  is  gepleegd,   m.  a.  w.,   om  uit  het  bekende 
feit  dat  de  met  name  bevoordeelde  de  vader  van  een  onbekwame 
is,    de   gevolgtrekking  te  maken  tot   het   onbekende  feit:  is  die 
vader  een   tusschenbeide   komend   persoon,  zoodat  door  hem  wer- 
kelijk de  onbekwaAie  en  niet  hij  zelf,  de  onmiddellijk  bevoordeelde , 
het  voordeel  zal  genieten?  Het  eigenaardige  bij  dergelijke  vermoe- 
dens is  dat  zij  tot  strengere  handhaving  van  de  wet  worden  aan- 
genomen,   dat   deze   handhaving  daarbij  op  den  voorgrond  treedt 
en   daarbij   de  juistheid  van  de  gevolgtrekking  in  ieder  bijzonder 
geval  in  de  tweede  plaats  komt ;  de  waarheid  van  het  onbekende  feit 
niet  zoozeer  om  de  waarschijnlijkheid ,  maar  ook  reeds  om  de  moge- 
lijkheid door  den  wetgever  aangenomen  wordt.  Die  meerdere  vrij- 
heid,   welke   de   wetgever   zich   tot  handhaving  zijner  bepalingen 
in    het  belang   der  openbare   orde   mocht  veroorloven,   mag  den 
rechter,   waar  het  aannemen  van  bewijs  door  vermoedens  aan  zijn 
oordeel   wordt    overgelaten,   niet   tot  richtsnoer  strekken.    Bij  de 
bepalingen  van  artt.  774  en  775  K.  is  de  wetgever  zeker  van  de 
vooronderstelling  uitgegaan   dat   de  daar  nietig  verklaarde  hande- 
lingen ter  opzettelijke  verkorting  van  de  rechten  der  schuldeischers 
zijn   verricht,   doch   dit   vermoeden  kan  niet  anders  dan  als  ratio 
legis    worden   aangenomen.   In   de   wet  niet  uitgedrukt,  doordien 
de  nietigheid  der  handelingen  eenvoudig  in  stellige  bewoordingen 
wordt  uitgesproken ,  behoeven  we  voor  de  toepassing  van  zoodanige 
wet   aan  een  vermoeden  niet  te  denken.  Bij  de  faillissementswet 
van  1893  n".  140  zag  de  wetgever  in  dat  de  gevolgtrekking  niet 
altijd   opgaat   en  dat  deze  handelingen  volkomen  te  goeder  trouw 
kunnen    verricht  zijn.   Vandaar  dat  hij   in  art.  43  en  45  niet  de 
nietigheid   uitspreekt   maar   een   wederlegbaar  vermoeden  voor  de 
opzettelijkheid  der  benadeeling  aanneemt. 

Het  spreekt  overigens   wel   van  zelf,  juist  omdat  de  wetgever 
in   art.    1953-,    P.   slechts   een  voorbeeld   aanhaalt,   dat  het  niet 
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noodzakelijk  is  dat  de  wet  op  grond  yan  de  vermoedelijke  ontdui- 
king eene  handeling  nietig  verklaart.  BUj  kan  ter  voorkoming  van 
ontduiking  en  deze  vermoedende  ook  het  karakter  der  handeling 
en  daarmede  hare  bijzondere  gevolgen  bepalen ,  onder  welken  vorm 
de  handeling  zich  moge  voordoen ,  welke  haar  werkelijk  karakter 
moge  zijn.  Zie  bv.  art.  969  B.  W.  Verg.  Dibphuib  III,  bl.  222. 

Ad  2^™:  toestanden  (bepaalde  omstandigheden ,  zegt  de  wet) 
waaruit  de  wet  eigendom  afleidt.  Wanneer  ^it  een  of 
anderen  toestand ,  als  bekend  feit ,  bij  gevolgtrekking  tot  den  eigen- 
dom eener  zaak  als  aan  een  bepaald  persoon  toekomende  besloten 
wordt,  kan  men  dan  wel  zeggen  dat  aldus  besloten  wordt  tot  de 
waarheid  van  een  onbekend  feit?  Is  dan  eigendom  een  feit?  Men 
zal  moeten  aannemen  dat  van  eigendom  kortheidshalve  wordt  ge- 
sproken in  plaats  van  een  feit  krachtens  hetwelk  eigendom  ve^ 
kregen  kan  worden  of  dat,  niettegenstaande  art.  1952  spreekt  van 
het  bestaan  van  een  onbekend  feit,  dit  ook  een  rechtstoestand» 
eene  bevoegdheid  tot  een  recht  zijn  kau.  Verg.  üngbr  Oesteir. 
Privatrecht  III  §  130  n«.  21  en  22  bl.  585.  Of  er  is  toekenning 
van  eigendom  door  de  wet ,  maar  dan  'behoeft  een  vermoeden  hier 
geen  dienst  te  doen.  Dan  wordt  een  vermoeden  maar  bij  wijze  van 
spreken  aangenomen. 

Men  zou  geneigd  zijn  hier  in  de  eerste  plaats  aan  de  bepaling 
van  art.  627  B.  W.  te  denken ,  maar  bij  den  franschen  wetgever 
kon  dit  het  geval  niet  zijn,  omdat  eene  bepaling,  als  ons  art- 
627  bevat,  in  den  Code  Civil  ontbreekt.  Hierboven  merkte  ik 
echter  reeds  op  dat  ook  art.  627,  al  spreekt  het  van  een  ver- 
moeden, geen  vermoeden  in  den  zin  van  art.  1952  kan  bedoelen. 
Zal  men  dan  hiertoe  brengen  een  vermoeden  als  we  in  art.  604 
n®.  1  en  605  n<^.  1  B.  W.  vinden  uitgedrukt ,  waar  de  wetgever 
bepaalt  dat  de  bezitter  bij  voorraad  en  tot  het  tijdstip  der  ge- 
rechtelijke .terugvordering  als  eigenaar  wordt  aangemerkt?  BoK- 
NiER  n^.  837  haalt  dezen  regel  aan  als  voorbeeld  van  een  geval 
dat  wettelijke  vermoedens  geen  bijzondere  wettelijke 
bepaling  („loi  spéciale"  art.  1350)  behoeven;  hij  meent  dat  rij 
„peuvent  fort  bien  ressortir  de  Tensemble  des  dispositions  de  la 
loi''.  Mij  dunkt  dat  „ensemble  des  dispositions"  is  niet,  wat  de 
wet  in  art.  1350  op  den  voorgrond  stelt,  „une  loi  spéciale". 
Doch  hoe  dit  zij,   zouden   wij   dan  in   de  artt.  604  en  605,  die 
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bijzondere  wetsbepaling  aantreffen  bij  art.  1958  aanhef  ge- 
wild 7  Ik  geloof  het  niet.  Want ,  wat  beteekent  de  bepaling  anders 
dan  dat  de  bezitter  als  eigenaar  behandeld  wordt  en  dat  hij  die 
beweert  eigenaar  van  het  goed  te  zijn  tegenover  hem  zijn  eigen- 
dom heeft  te  bewijzen?  Maar  dit  is  immers  het  gewoon  en  nood- 
zakelijk gevolg  van  ieder  feitelijken  toestand,  dat  hij  die  beweert 
een  recht  te  hebben  daarmede  in  strijd ,  alleen  langs  den  weg 
van  rechte^  verandering  in  dien  toestand  kan  brengen? 

Bonnier  haalt,  n^.  839  ^  als  toepassing  van  art.  1350  n^  2  CC, 
de  verjaring  als  wijze  van  eigendomsverkrijgiug  aan.  Maar  kan 
men  zeggen,  dat  de  wet  uit  zekere  bepaalde  omstandigheden 
eigendom  afleidt,  wanneer  zij  eischen  stelt  welke  tot  eigendoms- 
yerkrijging  noodig  zijn  en  daartoe  leiden,  of,  wil  men,  omstan- 
digheden aanwijst  welke  dengene  die  daarin  met  betrekking  tot 
een  bepaalde  zaak  verkeert,  eigendom  doen  verkrijgen?  Hoogstens 
kan  ook  hier  in  de  ratio  legis,  welke  de  eigendomsverkrijgiug 
rechtvaardigt,  een  vermoeden  liggen,  dat  hij  reeds  vroeger  langs 
wettigen  weg  verkregen  werd,  maar  de  bepalingen  der  wet  over 
deze  verjaring  sluiten  zelfs  elke  zinspeling  op  een  vermoeden  uit. 
Zal  men  dan  verder  ook  al  weer  een  vermoeden  moeten  vinden 
in  het  bezit,  waaruit  de  wetgever  in  art.  2014  den  eigendom 
van  roerend  goed  afleidt  ?  Cf  Bonnibr  n^.  837  a.  h.  e.  in  de  noot 
en  DiBPHUis  III  bl.  231,  die  in  art.  2014a  een  wettelijk  vermoe- 
den ziet  aangenomen,  waartegen  geen  bewijs  wordt  toegelaten, 
omdat  daar  gezegd  wordt,  „dat  met  betrekking  tot  roerende 
goederen  het  bezit  als  volkomen  titel  geldt,  zoodat  het  niet  al- 
leen eigendom  doet  vermoeden,  maar  daarmede  is  gelijkgesteld". 
Zou  dit  geen  reden  genoeg  zijn  om  in  dat  artikel  maar  geen 
vermoeden  te  zien?  Hebt  gij  bezit  dan  zijt  gij  eigenaar,  ziedaar 
den  eisch  bij  roerend  goed,  terwijl  gij,  bij  onroerend  goed,  dat 
bezit  te  goeder  trouw  en  krachtens  wettigen  titel  moet  hebben 
verkregen  en  dit  gedurende  een  bepaalden  tijd  moet  hebben 
voortgezet. 

Verder  plegen  hier  als  voorbeelden  te  worden  bijgebracht:  de 
eigendom  van  gemeene  muren,  schuttingen,  slooten,  heggen 
m.  a.  w.  het  vermoeden  van  mandeeligheid ,  dat  daaromtrent  door 
de  wet  wordt  aangenomen  in  artt.  681,  698,  706,  710  B.  W. 
(Verg.  PoTHiBR  n°.  844).  Ik  geloof  niet  dat  juist  is  de  meening, 
als  zou  het  vermoeden  van  mandeeligheid  bestaan  in  eene  gevolg- 
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trekking,  welke  de  wetgever  maakt  uit  het  niet  bestaan  Tan  titel 
of  teeken  voor  het  tegendeel  (Verg.  Diephuis  III,  bl.  233).  De 
woorden  der  wet  geven  voor  die  meening  geen  grond  en  het  ge- 
volg zou  zijn  dat  hij  die  het  vermoeden  van  mandeeligheid  Toor 
zich  inriep,  zijn  bestaan  en  dus  het  niet  aanwezig  zijn  van  titel 
of  teeken  voor  het  tegendeel  zou  hebben  te  bewijzen,  wat  al  heel 
weinig  aannemelijk  is  in  zich  zelf  en  met  de  bedoeling  des  wet- 
gevers kennelijk  in  strijd.  Het  vermoeden  berust  veeleer  op  het 
bekende  feit  dat  de  muur,  schutting,  sloot  of  heg  tot  a&cheiding 
der  naast  elkander  gelegen  erven  dienen,  dat  zij  zoo  ten  nutte 
strekken  van  beide  en ,  dat  zij ,  tot  afscheiding  dienende  op  de 
grenslijn  van  beide  erven  geplaatst ,  noodzakelijk  beider  grond  in- 
nemen. Is  hier  dus  niet  veeleer  die  mandeeligheid  een  onmiddel- 
lijk gevolg  van  den  feitelijken  toestand,  is  zij  niet  het  noodzake- 
lijk rechtsgevolg  van  het  bouwen ,  planten  op  of  graven  in  den 
aan  aangrenzende  eigenaren,  zij  het  pro  diviso,  toebehoorenden 
grond?  En  hebben  wij  dus  hier  ook  wel  met  een  vermoeden  te 
doen ,  al  laat  het  zich  zeer  goed  verklaren  dat  de  wetgever  van 
een  vermoeden  of  vooronderstelling  spreekt? 

Passender  voorbeeld  vind  ik  in  art.  214  B.  W.  Inderdaad  laat 
het  aankoopen  van  onroerende  goederen  en  effecten,  al  is  dit  op 
naam  van  een  der  echtgenooten  geschied ,  onzekerheid  bestaan ,  of 
ze  uit  winst  dan  uit  den  koopprijs  van  aan  een  van  beide  echt- 
genooten behoorende  goederen  of  uit  zijn  geld  werden  aangekocht. 
De  wetgever  besluit  evenwel  uit  het  feit  dat  de  goederen  zijn 
aangekocht,  dat  dit  uit  winst  is  geschied.  Hij  mag  dit  doen  omdat 
dit  het  meest  gewone  geval  zal  zijn,  maar  al  ware  het  anders, 
dan  nog  zou  't  den  wetgever  vrijstaan  dit  vermoeden  aan  te  nemen , 
indien  dit  hem  aan  de  zekerheid  der  rechten,  zoo  van  de  echtge- 
nooten als  van  derden,  voorkwam  bevorderlijk  te  zijn.  Daarentegen 
is  in  de  slotwoorden  van  art.  220  wel  weder  een  vermoeden  uit- 
gesproken, maar  van  een  vermoeden  in  de  wettelijke  beteekenis 
van  het  woord  is  daar  m.  i.  de  rede  niet.  De  slotwoorden  zijn 
niet  anders  dan  een  gevolgtrekking  welke  de  wetgever  maakt  nit 
zijne  eigene  bepaling.  Hij  had  even  goed  kunnen  zeggen,  indien 
hij  het  noodig  achtte  er  iets  van  te  zeggen:  „zonder  dit  bewijs 
kan  geen  van  beide  echtgenooten  op  die  goederen  als  de  zijne  aan- 
spraak maken".  Zoo  heeft  ook  niemand,  voor  zoover  mij  bekend, 
in   art.  221    een  wettelijk  vermoeden  gevonden.    Toch  wordt  het- 
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zelfde  denkbeeld;  dat  art.  220  in  den  yorm  van  een  vermoeden 
mtdrnkt ,  daar  in  andere  bewoordingen ,  iSonder  van  een  yermoeden 
melding  te  maken,  weergegeven. 

Handelingen  waaruit  de  wet  bevrijding  van  Bchuld 
afleidt. 

Op  welke  bepalingen  kan  de  wetgever  hier  het  oog  hebben? 
Aan  de  hand  van  Pothibii,  n^.  839  en  846,  denkt  men  wel  het 
eerst  aan  art.  1475  B.  W.  (art.  1282  0.  C).  Pothibr  ziet  t.  a.  p. 
evenwel  in  de  vrijwillige  teruggave  van  een  (het)  oorspronkelijk 
onderhandsch  schuldbewijs  een  vermoeden  van  betaling.  Toch 
verwijst  hij  in  n^  846,  waar  hij  1.  2D.  de  pactis  II,  14 bespreekt, 
naar  n^.  608,  waar  hij,  naar  aanleiding  van  die  wet,  over  stil- 
zwijgende kwijtschelding  handelt ,  en  alzoo  naar  een  vermoeden  van 
kwijtschelding  heenwijst.  De  C.  Oiv.  regelt  dit  punt  wel  bij 
de  kwijtschelding,  maar  vindt  daarin  een  becvijsvan  bevrijding. 
Het  Ontwerp  1820  wijst  op  het  geval  van  ons  art.  1475  als  op 
een  voorbeeld  van  stilzwijgende  kwijtschelding.  In  art.  1476 
wordt  daarin  ook  een  bewijs  van  kwijtschelding  gezien,  doch 
in  het  W.  van  1830  lezen  wij  in  den  hoUandschen  tekst  van  art. 
1492  „bewijst  de  kwijtschelding  der  schuld",  terwijl  de 
fr.  tekst  de  woorden  van  den  Code  behoudt  „fait  preuve  de  la 
libération".  Noch  Pothibr  noch  onze  wetgever  schijnen  zich 
hier  veel  om  de  juistheid  der  uitdrukking  te  hebben  bekommerd. 
Toch  is  de  uitdrukking  van  den  Code  alleen  de  juiste.  Want  niet 
slechts  beantwoordt  het  aannemen  van   een   vermoeden  van   be- 
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vrij  ding  alleen  aan  den  zin  van  de  hoofdbron  der  bepaling,  de 
aangehaalde  1.  2  D.  de  pact.,  maar  het  feit  van  teruggave  van  het 
schuldbewijs  kan  ook  alleen  een  vermoeden  van  bevrijding  opleveren. 
Een  vermoeden  van  kwijtschelding  noch  van  betaling  is  er  met 
eene  juiste  gevolgtrekking  uit  af  te  leiden.  In  het  volgend  art. 
van  den  Code  wordt  dan  ook,  met  betrekking  tot  dit  onderwerp, 
in  de  plaats  van  libération,  van  la  remise  de  la  dette  ou 
Ie  payement  gesproken.  En  Jaïïbbrt  toonde  in  zijn  toelichting 
aan  dat  men  de  een  en  de  ander  op  het  oog  had.  „ün  créancier, 
qui  n'entend  ni  donner  quittance  ni  faire  remise  de  la 
dette,  ne  remet  pas  Ie  titre  original  è  son  debiteur".  Met  deze 
woorden  rechtvaardigt  hij  de  bepaling  van  art.  1282  C.  C.  bij  Locrb 
XII,  bl.  483  n9,  43.  Vermoeden  van  bevrijding  is  hier  dus  de 
juiste  term,    niet   om   den   terugslag  daarop  in  art.  1953  n^.  2, 
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want  betaling  of  kwijtschelding  ware  natuurlijk  ook  onder  die  al- 
gemeene  uitdrukking  begrepen ,  maar  omdat  in  het  geval  van  ^. 
1475   alleen  een  vermoeden  van  bevrijding  kan  worden  aange- 
nomen.   Dat   de   teruggave  van   het  oorspronkelijk   onderhandsch 
schuldbewijs  grond   oplevert  voor  een  vermoeden  van  bevTijding, 
vloeit  daaruit  voort,  dat  hij  die  zich  vrijwillig  van  het  bewijsstuk 
zijner  schuldvordering  ontdoet  en  dit  in  handen  stelt  van  hem  tegen 
wien  hij  het  zou  moeten  gebruiken ,  toont  er  geen  gebruik  van  te 
willen  maken.  Dientengevolge  mag  tot  de  bedoeling  van  partijen 
worden   besloten   om  de  verbintenis  op  te  heffen.  Pothibr'b  rede- 
neering is  blijkbaar  te  eng ,  wanneer  hij  zegt :  „la  loi  présnme  qu'une 
dette  a  été  payée,  lorsque  Ie  créancier  a  rendn  au  debiteur  son 
billet;  parceque  communément  et  ordinairement  Ie  créancier  ne 
remet  au  debiteur  son  billet    qu'après    Ie    paiement    de  la 
dette".   Het   „post  hoc   ergo  propter  hoc"  is  geen  hechte  sluit- 
rede,  want  die  teruggave  kan  even  goed  nè  of  tot  kwijtschel- 
ding hebben  plaats  gehad ,  of  zelfs  in  verband  staan  met  andere 
wijzen  van  schuldbevrijding.  Maar  van  den  wil  om  te  bevrijden 
levert  zij  altijd  een  vermoeden  op  en  een  meer  bepaald  vermoeden 
heeft  men   hier   niet  noodig.  Al  beroept  Poteibb  zich  op  hel  ro- 
meinsche  recht ,  met  1.  2  de  pactis  kan  hij  zijn  gevoelen  niet  goed- 
maken. Maar  Pothibr  leidt,  in  n^  608,  ook  de  kwijtschelding 
uit   de  teruggave  van  het  handschrift  af.    Algemeen  spreken  ook 
de  duitsche  uitleggers  der  Pandekten,  als  v.  Savignt  System  Hl 
§  131,   Arndt's  §  262  Anm.  4,   Windboheid  II  §  344  n».  5  en 
§  357  nt.  9fl,  van  een  wettelijk  vermoeden  van  bevrijding  om  de 
stilzwijgende  wilsverklaring  daartoe  strekkende  en  Siktenib  §  103 
n^.  91  en  92  wijst  er  uitdrukkelijk  op  dat  het  hier  niet  geldt  een 
vermoeden  van    betaling    maar  van    bevrijding    van  schuld. 
Zie  echter  ook  Ungbr  II  §  130  art.  23  en  dezelfde  in  GrOnhut's 
Zeitschrift  XV,  bl.  540  n®.  13.  Maar  hebben  wij,  naar  ons  recht, 
wel  in   het  geheel  hier  met  een  vermoeden  te  doen?    De  wet 
spreekt  in  art.  1475  met  name  van  een  vermoeden  niet ;  ook  maakt 
hij    van  de  gewone,   bij  de  omschrijving  van  een  vermoeden  ge- 
bruikelijke ,  termen  geen  gebruik.  Afdoende  is  dit  argument  echter 
niet  omdat  dit  meer  voorkomt ,  gelijk  wij  zagen ,  en  het  met  recht 
den  wetgever  gepast  kan  voorkomen  die  uitdrukkingen  te  vermij- 
den, als  hij  een  onwederlegbaar  vermoeden  vaststelt,  wat  hier  het 
gev^l  kan  zijn.  Intusschen,  —  en  dit  is  een  ander  argument  om 
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hier  niet  aan  een  yermoeden  te  denken ,  —  is  het  ten  minste  niet 
heel  yreemd;   dat  de  wetgever ,  na  eerst  in  art.  1474  te  hebben 
bepaald  dat  kwijtschelding  niet  wordt  verondersteld  maar  bewezen 
moet   worden,   in  een   onmiddellijk   daarop   volgend   artikel  eene 
kwijtschelding  op  grond  van  een  vermoeden  zon  hebben  aangeno- 
men?  Ja,   dit  zon  vreemd  zijn,  indien  de  wetgever  in  art.  1474 
het   bewijs  van  kwijtschelding   door  vermoedens  wilde  nitslniten. 
Maar  dat  is  ook  al  weer  schijn.  Deze  oorspronkelijke ,  althans  niet 
in  den  Code  voorkomende ,  bepaling  beteekent  niet  anders  dan  wat 
art.  1902  B.  W.  in  het  algemeen  bepaalt,  dat  hij  die  zich  tot  tegen- 
spraak yan   eens  anders  recht  op  eenig  feit  beroept,  het  bestaan 
van   dat  feit  moet  bewijzen    of  zooals  de  CC.  in  art.  1316,  in 
oyereenstemming  met  zijn  systeem  bepaalde:  ,;Celni  qui  se  pretend 
libéré   doit  jnstifier  Ie  paiement  ou  Ie  &it  qni  a  prodnit  l'extinc- 
tion   de  son  obligation.  Absbr  deelt  ons  mede  (Verg.  §  733)  dat 
de   bepaling  van  art.  1474  bij  de  kwijtschelding  evenzeer  noodig 
was  als  bij  de  schuldvernieuwing  (zie  art.  1451).    Daargelaten  de 
juistheid   van   die  redeneering,  zoo  zou  dan  toch  daaruit  volgen, 
dat,  indien  dit  werkelijk  de  gedachtengang  yan  d*en  wetgever  ge- 
weest is,  hij  heeft  gewild,  dat,  evenals  bij  schuldvernieuwing  zoo 
ook  bij  kwijtschelding,  de  wil  daartoe  duidelijk  uit  de  acte,  i.  q. 
handeling,  blijken  moet.  Als  dan  art.  1475  zich  aan  dien  gedach- 
tengang aansluit,  dan  zou  men  moeten  aannenien,  dat  de  vrijwil- 
lige  teruggave   yan  het  oorspronkelijk  onderhandsch  schuldbewijs 
den  wil  om  kwijt  te  schelden  en  dientengevolge  de  kwijtschelding 
bewijst.  Maar  dan  komen  wij  daarmede  weder  tot  de  stilzwijgende 
kwijtschelding  en  den  vermoedelijken  wil  terug  en  het  denkbeeld 
van  de  1.  2  §  1  de  paotis  is  dan  daarin  althans  in  het  algemeen 
in  zooyer  gehuldigd,  dat  het  even  goed  als  de  uitspraak  yan  den 
romeinschen  jurist  op  een  vermoeden  wijzen  kan.  Art.  1474  staat 
daaraan  althans  niet  in  den  weg.  Welk  verschil  bestaat  er  dan  nog 
tusschen  onze  bepaling  en  de  leer  van  het  rom.  recht?  Dat  naar 
het   rom.   recht,   de  1.  2  §  1  de   pactis  in   verband   met  andere 
plaatsen,    als   1.  24   de  probat.   XXII,   3,   en  1.  14  en  15  C.  de 
solut.   III,  42  (43),   tegen   het  uit  de  teruggave  van  het  schuld- 
bewijs geput  vermoeden  tegenbewijs  toeliet  (zie  ook  Pothibr  n°. 
846  en  Domat  L.  III,  tit.  VI,  sect.  4,  art.  12);  onze  wetgeyer 
ziet,   op  het  voorbeeld   yan  den  franschen,  in  die  teruggave  een 
oawederlegbaar  vermoedefi.   Want  dat  hij  het  voorbeeld  van 
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den  Code  heeft  willen  volgen,  blijkt  uit  de  woordelijke  verialing 
van  art.  1282  in  ons  art.  1475.  Aan  de  juistheid  yan  dat  voor- 
Bchrift  twijfelde  men  ook  niet,  althans  daaryan  blijkt  niets.  De 
woorden  zelve  van  het  fransche  artikel  wijzen  op  een  onwederl^- 
baar  vermoeden.  Het:  fait  preuve  de  la  libération  van  art. 
1282,  en  het:  bewijst  de  kwijtschelding  van  art.  1475,  sluit 
bewijs  door  een  vermoeden  niet  uit  want  ook  de  vennoedens  be- 
hooren  tot  de  bewijsmiddelen.  En  dan  zegt  de  wet  m.  a.  w.:  de 
vrijwillige  teruggave  van  het  onderhandsch  schuldbewijs  levert  zulk 
een  sterk  vermoeden  op  vooreene  plaats  gehad  hebbende  kwijt- 
schelding (lees :' bevrijding),  dat  die  bevrijding  daardoor  in  mijne 
*oogen  bewezen  is.  Een  vermoeden:  want  van  een  direct  bewijs  is 
geen  sprake  en  dit  kan  eene  bepaling  der  wet  niet  maken  waar 
het  in  werkelijkheid  niet  is.  En  als  dan  die  bevrijding  vaststaat 
voor  den  wetgever  en  deze  wil  dat  zij  ook  voor  den  rechter  vast- 
staat, wie  zal  dezen  van  het  tegendeel  mogen  overtuigen?  „Lors- 
que  la  loi  elle-même  tire  du  fait  connu  uno  telle  conséquence  qu'elle 
prononce  la  nullité  ou  qu^elle  dénie  Taction ,  Ie  juge  ne  doit  pas 
tirer  une  conséquence  différente  en  admettant  une  preuve  contraire". 
BiaoT-PRÉAMENBU  bij  LfOCRÉ  XII,  p.  411  n^.  217.  Voeg  daarbij  dat 
in  den  Code,  't onnodddellijk  volgend  art.  1283  een  geval  behan- 
delt waarvan  het  zegt  dat  het  „fait  présumer,  saus  préjudice  de 
la  preuve  contraire".  Dan  wordt  daardoor  de  beteekenis  van  art. 
1282  nog  ondubbelzinniger;  en  al  werd  art.  1283  bij  ons  niet 
overgenomen,  om  den  zin  Van  art.  1282  te  veranderen  was  het 
niet  te  doen.  Ook  is  de  beteekenis  van  art.  1282  bij  de  beraad- 
slagingen over  den  Code  onbewimpeld  dus  verstaan.  Van  de  „remise 
volontaire  du  titre  original"  heet  het :  „Cette  remise  du  titre  équi- 
vaut  d,  une  quittance.  Le  créancier  s'est  lui  mème  mis  hors  d'état 
d'intenter  aucune  action".  En  van  art.  1283  wordt  gezegd:  „Qnoi- 
que  la  grosse  du  titre  ait  été  volontairement  remise  au  debiteur, 
cette  remise  n'est  considérée  que  comme  une  présomption,  qui 
peut  être*  écartée  par  une  preuve  contraire".  Exposé  des  motifs 
par  Bigot-Préambnbu  bij  Locrb  XII,  bl.  381.  „La  preave  con- 
traire, qui  n'est  reservée  qu'en  ce  qui  concerne  la  grosse  ne  pent 
donc  être  proposée  dans  le  cas  de  la  remise  du  titre  original". 
Eapport  au  tribunat  par  Jaubbrt  ibid.  bl.  483  en  met  nog  breeder 
ontwikkeling  dezelfde  in  een  volgend  Rapport ,  ibid.  bl.  583 ,  al- 
waar  de  spreker  met  zoovele  woorden  aan  het  karakter  van  rer 


§    131.    BEaniF  BN   ONBSBBGHEIDING.  155 

moeden ,  dat  in  die  teruggave  van  den  oorepronkelijken  titel  ligt, 
yastboudt  zeggende :  ^^La  remise  volontékire  du  titre  original  b.  s.  p. 
par  Ie  créancier  au  debiteur  fait  preuve  de  la  libération,  sur  Ie 
fondement  de  la  présomption  que  Ie  créancier  n'aurait 
pas  remis  yolontairement  Ie  titre  original,  si  Ie  debiteur  n'avait 
pas  été  libéré".  De  bedoeling  om  hier  een  onwederlegbaar 
vermoeden  aan  te  nemen  kan  ook  niet  duidelijker  worden  terug- 
gegeven dan  met  de  woorden  welke  Jaubbrt  onmiddellijk  laat 
volgen:  ^^Mais  la  loi  ayant  dit  que  la  remise  volontaire  faisait 
preuve  de  la  libération,  d'oü  il  snit  que  Tobligation  est  éteinte, 
et  conséquemment  que  l'action  en  justice  doit  ètre  déniée  è  l'ancien 
propriétaire  du  titre  ,^  il  en  résulte  aussi  que  eet  ancien  propriétaire 
ne  peut  être  admis  è.  prouver  que  la  remise  volontaire  du  titre 
n'a  pas  opéré  sa  libération". 

Wellicht  heb  ik  te  lang  bij  art.  1475  stilgestaan  om  aan  te 
toonen  dat  wij  ook  naar  onze  wet  daarin  een  voorbeeld  vinden  van 
die  groep  van  wettelijke  vermoedens,  welke  berusten  op  hande- 
lingen waaruit  de  wet  bevrijding  van  schuld  afleidt,  en  dat  daar 
van  een  vermoeden  de  rede  is,  ofschoon  het  in  de  woorden  niet 
is  uitgedrukt  en  eindelijk  dat  het  tot  de  onwederlegbare  vermoe- 
dens behoort.  Ik  heb  daardoor  zelfs  vooruit  moeten  loopen  op  een 
begrip ,  dat  bij  de  behandeling  van  de  bewijskracht  der  vermoedens 
nader  ontwikkeld  moet  worden.  Maar  ik  kon  hier  het  een  zonder 
het  ander  niet  doen,  en  het  artikel  kwam  mij  voor  een  zóó  sterk 
sprekend  voorbeeld  op  te  leveren  van  hetgeen  ik  vroeger  opmerkte , 
dat  de  wetgever  in  deze  materie  niet  geheel  vast  in  zijne  schoenen 
staat,  dat  ook  daardoor  eene  nog  langere  uitweiding  moge  worden 
gerechtvaardigd  met  opzicht  tot  de  vraag,  of  de  wetgever  juist 
deed  bij  dit  vermoeden  zich  aan  het  gezag  van  het  romeinsche 
recht  en  Pothibr  te  onttrekken  door  het  tegenbewijs  uit  te  sluiten. 
Hebben  wij  hier  toch  iüderdaad  met  eene  stilzwijgende  wilsver- 
klaring te  doen,  met  eene  handeling  welke  de  bedoeling  van  par- 
tijen doet  vermoeden,  dan  volgt  daaruit  dat  die  bedoeling  ook  eene 
andere  kan  wezen  en  eene  andere  kan  blijken  te  zijn,  wanxieer  het 
geheel  der  feiten  of  omstandigheden ,  waaronder  de  handeling  plaats 
had,  wordt  blootgelegd.  Hoe  minder  men  tegenbewijs  mogelijk 
acht,  des  te  minder  gevaar  om  het  open  te  laten.  Er  is  hier  al- 
thans geen  reden  van  openbare  orde,  die  den  wetgever  kon  be- 
wegen het  tegenbewijs  uit  te  sluiten  en  te  decreteeren:  ik  vraag 
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niet  naar  de  bedoeling;  wat  zij  mogen  gewild  hebben  gaat  mij 
niet  aan;  de.  handeling ,  die  er  yerricht  werd ,  sluit  aUe  tegenspraak 
.nit;  ofschoon  zij  slechts  grond  geeft  om  te  yermoeden  dat  zij  niet 
zou  verricht  zijn  indien  de  schuldenaar  niet  bevrijd  ware.  Het  is 
evenwel  duidelijk  na  te  gaan  hoe  de  firansche  wetgever  aan  dat 
onwederlegbaar  vermoeden  kwam.  Men  wilde  de  vrijwillige  terug- 
gave van  de  grosse  van  eene  authentieke  akte  ^  die  Pothibb  niet 
op  zich  zelve  maar  als  zij  door  andere  omstandigheden  werd  ver- 
sterkt ,  tot  een  vermoeden  maakte ,  tot  een  vermoeden  behoudens 
tegenbewijs  gemaakt  hebben.  Daartoe  komende  moest  wel  het  ver- 
moeden aan  de  teruggave  van  een  onderhandsch  schuldbewijs  ont- 
leend ,  op  zijne  beurt  versterkt  worden  en  zoo  maakte  men  daarvan 
een  onwederlegbaar  vermoeden.  Verg.  de  discussiën  in  den 
franschen  staatsraad  bij  Loorb,  t.  a.  p.  bl.  176  vv.  Onze  wetgever, 
die  op  goede  gronden  art.  1283  O.  C.  verwierp,  had  te  gelijk  aan 
het  vermoeden  van  art.  1382,  in  art.  1475  opgenomen,  zijn  oor- 
spronkelijk karakter  kunnen  en  moeten  teruggeven.  Of  die  bepaling 
dan  als  eene  overbodige  had  kunnen  worden  beschouwd,  zou  de 
vraag  blijven,  maar  het  is  stellig  geene  vraag,  nu  de  wetgever 
de  onwederlegbaarheid  van  het.  vermoeden  wilde  behouden.  Een 
dergelijk  vermoeden  aan  te  nemen  buiten  uitdrukkelijke  wetsbe- 
paling, ware  eene  onmogelijkheid.  De  vraag  van  Ofzoombb  in  de 
aanteekening  3  op  art.  1475  (VIL  bl.  262)  is  dus  eigenlijk  buiten 
de  orde.  , 

De  wet  leidt  voorts  leene  bevrijding  van  schuld  af  uit  drie 
kwijtingen,  waaruit  blijkt  van  de  betaling  van  drie  achtereenvol- 
gende termijnen  van  alle  bij  het  jaar  of  bij  kortere  geregelde  ter- 
mijnen betaalbare  schulden,  als  huren,  pachten,  jaarwedden  tot 
onderhoud ,  altijddurende  renten ,  lijfrenten ,  interessen  van  geleend 
geld.  Dit  feit  doet  vermoeden,  dat  ook  de  vroegere  termijnen  be- 
taald zijn.  Art.  143Ü  B.  W.  In  den  Oode  wordt  deze  bepaling  niet 
aangetroffen,  en  toen  daaromtrent  inlichting  gevraagd  werd,zeide 
de  Eegeering  (Voobduin  V.  bl.  112)  dat  dit  vermoeden,  ofschoon 
dan  niet  in  de  wet  uitgedrukt,  bij  de  meeste  rechtbanken  werd 
gevolgd.  Daarover  behoeft  men  zich  niet  te  verwonderen,  daar  ook 
PoTHiBR,  n^.  845,  daarop  wijst  op  het  gezag  van  de  L  3  Cod.  de 
apoch.  publ.  X,  22.  De  rechtvaardiging  van  dit  vermoeden  wordt 
door  Absbr,  Verg.  §  734,  nagenoeg  met  de  woorden  van  Pothibb 
teruggegeven.  Het  geldt  hier  niet  een  vermoeden  van  bevrijding, 


§    131.   BBGRIP  SN   ONDERSCHBIDINa.  157 

maar   vau   betaling,  op  grond  van  plaats  gehad  hebbende  be- 
talingen. 

In  art.  1806  B.  W.  wordt  de  voldoening  van  interessen  vooron- 
dersteld, op  grond  van  een  schriftelijk  bewijs  van  kwijting  der 
hoofdsom  zonder  voorbehoud  van  interessen.  Op  grond  van  dat 
vermoeden  van  voldoening  wordt  de  schuldenaar  van  de  betaling 
van  interessen  bevrijd.  Naar  de  bewoordingen  van  het  artikel  wordt 
de  betaling  vermoed  en.  deze  bijzondere  wijze  van  bevrijding  uit 
de  omstandigheid  van  kwijting  zonder  voorbehoud  voor  de  hoofd- 
som afgeleid.  In  zoover  valt  de  bepaling  geheel  in  de  woorden 
van  art.  1953  n®.  2.  Wanneer  de  wetgever  daar  evenwel  bijvoegt 
dat  tengevolge  van  deze  vermoedelijke  voldoening  de  schuldenaar 
bevrijd  wordt,  dan  spreekt  hij  daarmede  de  absolute  bevrijding 
van  den  schuldenaar  uit  en  ontzegt  den  schuldeischer  elke  vorde- 
ring tot  betaling  van  de  interessen.  In  verband  met  de  bepa- 
ling van  art.  1433  B.  W.  is  het  vermoeden  van  voldoening  wel 
gerechtvaardigd  I  te  meer  omdat  het  kapitaal  de  interessen  voort- 
brengt, de  interessen  verschuldigd  zijn  als  gevolg  van  een  ver- 
schuldigd kapftaal.  Dat  echter  de  interessen  ten  gevolge  van  het 
vermoeden  harer  voldoening  niet  meer  gevorderd  mogen  worden, 
kan  niet  anders  dan  als  eene  beperking  van  het  vorderen  van 
interessen  in  't  algemeen  beschouwd  worden,  die  de  wetgever  in 
verband  met  het  verouderde  interessen-verbod  of  om  andere  reden 
van  openbare  orde  mag  hebben  noodzakelijk  geacht.  Zie  Dl.  I, 
bl.  254,  277  3«  ed.  Dat  de  slotwoorden  van  het  artikel  op  een 
onwederlegbaar  vermoeden  wijzen,  wordt  algemeen  erkend.  Het 
Oostenr.  wetb.  ziet  in  de  kwijting  van  het  kapitaal  een  wederleg- 
baar  vemloeden  van  betaling  der  interessen  §  1427.  Het  romein- 
sche  recht  kent  dit  vermoeden  niet.  UnöBR  in  Grünhut'b  Zeit- 
schrift  XV,  bl.  539,  n».  9. 

Ofschoon  de  verjaring  van  schuldvorderingen  in  het  algemeen 
hare  rechtvaardiging  vindt  in  een  vermoeden  van  te  niet  gaan  der 
schuld  uit  het  gedurende  zoo  langen  tijd  niet-inötellen  der  vorde- 
ring afgeleid,  ligt  zij  toch  buiten  de  wettelijke  vermoedens,  op 
welke  de  wetgever  hier  het  oog  heeft.  Dat  de  verjaring  het  bewijs 
van  te  niet  gaan  der  schuld  zou  opleveren,  wordt  nergens  gezegd 
noch  ondersteld.  De  wetgever  maakt  haar  eenvoudig  tot  eene 
wijze  van  te  niet  gaan  van  schuld  ten  gevolge  van  het  te  niet 
gaan  der   vordering.   De  meeste  fransche  schrijvers  vermelden  de 
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verjaring  in  hare  beide  beteekenissen  onder  de  wettelijke  vermoe- 
dens. DiEPHUiB  Yolgt  hen  daarin  evenmin  als  ik.  Bij  de  kortere 
.  verjaringen  evenwel ,  waar  de  wetgever  den  schuldeischer  de  be- 
voegdheid toekent  om  tegenover  de  door  den  schuldenaar  inge- 
roepen verjaring  van  dezen  den  eed  te  vorderen  dat  de  schuld 
werkelijk  is  betaald,  óp  de  wijze  als  dit  bij  art.  2010  B.  W.  is 
voorgeschreven,  gaat  de  wetgever  kennelijk  van  een  vermoeden 
van  betaling  uit,  ofschoon  hij  dit  niet  noemt.  Het  eigenaardig 
karakter  der  verjaring  wordt  daardoor  miskend  (zie  Dl.  I,  bl.  277 
coU®  271  3«  ed.).  Het  beroep  op  tijdsverloop  hetwelk  den  schul- 
denaar bij  deze  kortere  verjaringen  wordt  toegestaan,  geeft  een 
uitwendige  gelijkenis  met  de  verjaring.  De  bepaling  behoort  echter 
bij  de  betaling  tehuis  en  had  daar  moeten  vermeld  worden  als 
een  geval  waarin  niet  de  schuld  verjaard  is,  maar  de  betaling 
wegens  tijdsverloop  vermoed  wordt,  indien  niet  de  schuldenaar 
des  gevorderd  den  eed  aflegt  dat  de  schuld  werkelijk  is  betaald. 

Ad  4^ni.  Wanneer  de  bepaling  van  art.  1953  n^.  4  op  niet 
anders  kan  terugslaan  dan  op  de  in  de  volgende^,  titels  behandelde 
bewijsmiddelen  door  bekentenis  en  den  gerechtelijken  eed,  dan 
kan  daaraan  moeilijk  eene  bijzondere  beteekenis  worden  gehecht 
Immers  de  kracht,  welke  de  wet  in  tit.  V  aan  de  bekentenis  en 
in  tit.  Yl  aan  den  gerechtelijken  eed  toekent,  bestaat  daarin,  dat 
beide  het  bewijs  van  het  erkende  of  van  het  bezworen  feit  ople- 
veren, even  goed  als  geschriften  en  getuigen  dit  doen.  De  wet- 
gever heeft  beide  tot  zelfstandige  bewijsmiddelen  gemaakt  naast 
de  vermoedens  en  kon  ze  onmogelijk  door  eene  bepaling  als  van 
art.  1953  n^.  4.  tot  eene  soort  van  vermoedens  maken.  Uit 
welke  handeling  of  uit  welk  feit  zou  de  wet  hier  tot  het  bestaan 
van  een  onbekend  feit  besluiten  ?  Het  zou  de  bekentenis  of  de  eed 
zelf  moeten  zijn.  Maar  dan  kan  men  even  goed  geschriften  en  ge-^ 
tuigen  tot  de  vermoedens  brengen.  De  uitleggers  van  den  Code 
zijn  vrijwel  eensteminig  tot  het  besluit  gekomen  dat  toch  art. 
1350  n^.  4  O.  0.  niet  anders  kon  opgevat  worden  en  beschouw- 
.  den  die  bepaling  dan  terecht  als  niet  geschreven.  Het  is  overigens 
vrij  waarschijnlijk  dat  de  fransche  wetgever  tot  deze  vermelding 
van  bekentenis  en  eed  onder  de  wettelijke  vermoedens  gekomen 
is  door  PoTHiBR  die,  in  zijne  korte  en  zeer  onvolledige  behan- 
deling  van  de    „présomtion?  iuris   et   de  iure'*,  de  bewijskracht 
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van    deze   met   die   van   de   bekentenis  in  verband  brengt  en  den 
beslissenden  eed  daar  naet  name  als  ^,une  espèce  de  présomptions 
iuris    et   de  iure"   vermeldt,  nP,  841,  en  dit  nader  aandringt  n<*. 
915.    Zoo  hebben   wij   althans  eene   verklaring  van  de  opneming 
eener  overbodige   en  ook  min  juiste  bepaling.  Dat  de  beslissende 
eed  door  den  franschen  wetgever  in  art.  1350  terecht  tot  de  ver- 
moedens werd  gebracht,  beweert  echter  GarsonnbtII,  §271  n^.  1, 
terv^ijl   de  bekentenis  wel  tot  de  vermoedens  gebracht  wordt  om- 
dat zij  niet  precies  beoogt  de  waarheid  van  een  feit  uit  te  maken. 
Dat    onze  wetgever  art.    1350  n^.  4  C.  G.  in  een  anderen  meer 
verklaarbaren    zin   zou  hebben  opgevat  en   daarom  die  bepaling 
zon  hebben  behouden ,  blijkt  niet.  Hij  deed ,  wat  hem  zoo  dikwijls 
overkwam,  nu  hij  eenmaal  geroepen  was  den  Gode  tot  grondslag 
van    zijn   wetboek   te  leggen.   Hij   vertaalde.   Maar  zelfs  de  Ont- 
werper van    1820,   die  met  eene  enkele  verandering  den  inhoud 
van    't  fransche  artikel  overnam,  maakt  er  in  art.  3407  eene  be- 
paling  van  tot  opnoeming  van  voorbeelden  van  vermoedens  iuris 
et  de  iure,  aan  welke  hij  de  benaming  van  volstrekte  presumties 
geeft.  Was  't,  nu  men  op  't  voorbeeld  van  de  fransche  uitleggers 
als   Demolombe,  Marcadb,  Bonnibr,   Baudrt — Lacantikbbie,  de 
de   bepaling  zoo  goed   als  niet  geschreven  kan  beschouwen,  wel 
de   moeite  waard  onzen  wetgever  over  zijne  navolging  zoo  scherp 
de  les  te  lezen  als  Ofzoombb  in  zijne  aanteekening  dit  deed  7  Zeker 
niet;  zoodanige  kritiek  evenaart  aUeen  in  onbeduidendheid  de  ge- 
hekelde wetsbepaling.   Meer  sympathie   gevoel  ik  voor  pogingen 
om ,  waar  zulk  eene  afkeuring  een  wetsartikel  zou  moeten  treffen , 
nog  eens  te  onderzoeken ,  of  men  het  voorschrift  wel  goed  begrepen 
heeft    en    of  het   niet  in   een   redelijken   zin  zou  kunnen  worden 
geduid.  Dit  beproefde  de  heer  J.  J.  L.  d'Hanöbst  d'Tvot  in  een 
Acad.    proefschrift   over   dei^  aard    der    gerechtelijke   bekentenis, 
Utrecht  1882  bl.  8.  Naar  aanleiding  van  dat  betoog  trok  het  meer 
bijzonder  mijne  aandacht  dat  de  wetgever  hier  niet  eenvoudig  spreekt 
van   de  kracht  aan  de  bekentenis  en  den  eed  toegekend,  en  dat 
hij  evenmin,  als  in  art.  1958,  naar  den  gerechtelijken  eed  en  de 
gerechtelijke   bekentenis  verwijst,  in  welke  gevallen  jpaoeilijk  aan. 
iets  anders  dan  aan  de  beide  later  behandelde  bewijsmiddelen  kon 
geacht  worden  gedacht  te  zijn,  maar  dat  hij  spreekt  van  de  kracht 
welke  de  wet  aan  de  bekentenis  of  den  eed  toekent,  waarop  in 
verband  met   den   aanhef  op  eene  bijzondere  wetsbepaling 


160  HOOFDST.   VUL    AFD.   VI.   VBRMOBJ)BNB. 

• 

ZOU  kunnen  gedoeld  zijn,  terwijl  verder  niet  eenvoudig  van  de 
bekentenis  of  den  eed,  maar  van  „l'aveu  ou  Ie  serment  de  la 
partie",  bij  ons  van  de  bekentenis  van  eene  der  partijen, 
of  derzelver  eed  de  rede  is.  Zoo  zou  de  wetgever  het  oog  kunnen 
Hebben  op  bijzondere  wetsbepalingen,  waarbij  aan  de  bekentenis 
of  den  eed  van  de  tegenpartij  in  haar  voordeel,  als  opleverende 
een  vermoeden  voor  haar  beweren,  kracht  wordt  toegekend.  En 
dan  komen  in  aanmerking  zoodanige  gevallen ,  waarin  de  wetgever 
uit  de  verklaring  of  den  eed  van  eene  partij  in  haar  voordeel 
tegenover  de  andere  de  waarheid  van  een  onbekend,  anders  niet 
uit  te  maken  feit  afleidt.  Zoo  wordt,  naar  art.  1605  B.  W.,  de 
verhuurder  op  zijn  eed  geloofd,  terwijl,  in  het  geval  van  art. 
1604  B.  W.,  het  bewijs  door  getuigen  uitgesloten  en  ftlleen  de 
beslissende  eed  wordt  toegelaten  van  dengeen  die  de  huur  ontkent. 
'  De  meester  wordt  op  zijn  woord  des  noods  met  eede  gesterkt 
geloofd  in  de  gevallen  bij  art,  1638  B.  W.  aangewezen.  De  be- 
waarnemer  wordt  omtrent  de  bewaargeving  zelve ,  het  voorwerp 
der  bewaargeving  en  de  teruggave  daarvan  (op  zijn  woord)  geloofd, 
onverminderd  hetgeen  in  het  ly^®  boek  opzichtelijk  den  beslissen* 
den  eed  is  bepaald,  art.  1737  B.  W.  Aan  het  woord ,  de  verklaring 
des  bewaarnemers  wordt  dus  door  den  wetgever  geloof  gehecht; 
uit  die  verklaring  moet,  bij  gevolgtrekking,  de  waarheid  van  het 
betwiste  en  onbekende  feit  der  bewaarneming  worden  afgeleid, 
doch  het  bewijsmiddel  van  den  beslissenden  eed  wordt  niet  uitge- 
sloten. Zoo  wordt  hier  zelfs  de  eed  of  het  woord  van  ééne  der 
partijen  door  den  wetgever  zelven  tegenover  den  beslissenden  eed 
gesteld.  De  kracht,  welke  de  wet  hier  aan  het  woord,  aan  dien 
eed  van  ééne  der  partijen  toekent,  kan  in  verband  met  art.  1953 
n^.  4  tot  geen  ander  bewijsmiddel  dan  tot  de  vermoedens 
worden  gebracht.  Nu  is  het  evenwel  zeer  betwistbaar  of  dit  zg. 
vermoeden  inderdaad  valt  in  de  bepaling  van  art.  1952;  daartegen 
bestaat  hetzelfde  bezwaar  als  ik,  in  den  aanhef  dezer  aanteekening, 
aanvoerde  tegen  het  brengen  van  bekentenis  en  eed  tot  de  ver- 
moedens. Ten  slotte  blijft  het  altijd  wat  vreemd  dat  van  de  be- 
kentenis wordt  gesproken.  De  heer  dTvot  acht  evenwel  het 
fransche  aveu  minder  juist  te  zijn  vertaald  en  meent  dat  het  door 
de  verklaring,  of  nog  liever  het  woord,  van  eene  der  par- 
tijen had  moeten  worden  overgebracht.  Dit  komt  noiij  evenwel  zeer 
gedwongen  voor  en  de  aanleiding,  die  de  wetgever  had  om  van 
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eed  en  bekentenis  te  spreken,  schijnt  mij  al  te  zeer  voor  de  hand 
te  liggen  om  niet  te  vreezen ,  dat  men  door  het  artikel  in  dien 
zin  te  duiden,  den  wetgever  wellicht  een  betere  gedachte  toeschrijft  ^ 
dan  hij  werkelijk  gehad  heeft  maar  toch  geen  juiste  gedachte  bij 
hem  onderstelt.  Praktisch  maakt  de  eene  of  de  andere  verklaring 
overigens  geen  verschil. 

De  wet  geeft  in  art.  1953  voorbeelden.  Terwijl  niet  eens  alle 
opgenoemde  terecht  tot  de  vermoedens  worden  gebracht,  zooals 
met  die  sub  3^.  genoemd  het  geval  is  en  bij  die  sub  4^.  met  recht 
betwijfeld  kan  worden,  zijn  natuurlijk  vele  andere,  welke  in  de 
wet  voorkomen ,  daar  niet  genoemd.  Doch  de  uitdrukkingen,  welke 
de  wetgever  bezigt  kunnen  niet  altijd  afdoende  zijn ,  dewijl  hij  wel 
eens  zijne  gedachte  in  den  vorm  van  een  vermoeden  uitdrukt,  of 
zelfs  van  een  vermoeden  spreekt,  zonder  dat  aan  een  vermoeden 
alfi  bewijsmiddel  kan  worden  gedacht  en  hij  aan  den  anderen  kant 
zijn  voorschrift  wel  op  een  vermoeden  doet  steunen  en  niettemin 
de  meest  stelHge  uitdrukkingen  bezigt.  Het  mag  alzoo  niet  ovei- 
bodig  worden  geacht  bij  enkele  bijzondere  bepalingen  nog  eenigen 
tijd  stil  te  staan. 

In  art.  271  B.  W.  vooronderstelt  de  wet  de  verzoening  der  echt- 
genooten  tusschen  welke  eene  reden  voor  echtscheiding  bestaat, 
v^anneer  man  en  vrouw  weder  samenwonen,  nadat  laatstgemelde 
de  gemeenschappelijke  woning,  met  verlof  van  den  rechter  had 
verlaten.  Zoowel  de  woorden  der  wet:  „veronderstelt",  als  het  feit 
hetwelk  hier  als  waar  wordt  aangenomen  en  de  grond  waarop  dit 
geschiedt,  laten  geen  twijfel  over,  of  wij  hebben  hier  met  een 
w^ettelijk  vermoeden  te  doen.  De  vraag  is,  of  het  een  wederlegbaar 
of  on  wederlegbaar  vermoeden  is.  Doch  dit  punt  valt  bij  de  bewijs- 
kracht der  vermoedens  te  bespreken. 

Zoo  komen  er  gevallen  in  de  wet  voor,  waar  de  wet  van  een 
vermoeden  spreekt  en  er  ook  geen  bezwaar  bestaat  om  daar  een 
vermoeden  te  vinden,  ofschoon  de  wet  de  bewijskracht  van  dat 
vermoeden  op  eene  bijzondere  wijze  en  afwijkend  van  hetgeen  daar- 
omtrent in  tit.  V.  van  B.  IV,  B.  W.  voorkomt ,  bepaalt.  Daartoe  be- 
hooren  de  artt.  13,  270,  K.  Wanneer  de  wetgever  in  art.  598 
K.  het  vermoeden  bij  art.  27Ö  ^  vermeld  uitsluit  en  in  het  daar  ' 
bedoelde  geval*  b  e  w  ij  s  verlangt  dat  de  verzekerde  of  diens  last- 
hebber  van    de  geleden   schade  heeft  kennis  gedragen  dan  wordt 

11 


162  HOOïDST.   VIII.   AFD.   VI.   VBRMOBDBNB. 

daardoor  bewijs  door  vermoedens  niet  uitgesloten.  Alleen  het  bq- 
zonder  in  art.  270  K.  aangewezen  vermoeden  verliest  hier  zijn  kracht 

Zonder  van  een  vermoeden  melding  te  maken  noch  de  daar- 
voor gebruikelijke  terminologie  te  bezigen  gaat  de  wetgever  van 
een  wettelijk  vermoeden  uit ,  wanneer  hij  in  art.  646  B.  W.  be- 
paalt dat  hij  die  aanspraak  maakt  op  eene  nalatenschap  of  een 
legaat  opgekomen  aan  een  afwezige  wiens  bestaan  onzeker  is, 
waarop  hij  aanspraak  zou  hebben  indien  die  afwezige  niet  in  leven 
ware  9  die  nalatenschap  of  dat  legaat  in  bezit  kan  nemen  alsof  de 
afwezige  overleden  ware,  zonder  dat  hij  dat  overlijden  behoeft  te 
bewijzen.  Immers  de  waarheid  van  het  feit  waarom  het  hier  te 
doen  iB,  het  overlijden  van  den  afwezige ,  wordt  door  de  wet  aan* 
genomen  op  grond  van  het  bekende  en  te  bewijzen  feit,  dat  hq. 
die  in  de  eerste  plaats  tot  de  nalatenschap  of  het  legaat  zou  ge- 
roepen geweest  zijn ,  afwezig  en  zijn  bestaan  onzeker  is.  Toch  komen 
de  gebruikelijke  bewoordingen  waarmede  de  wetgever  een  vermoe- 
den uitdrukt  hier  niet  voor. 

Ook  berust  de  bepaling  van  art.  305  B.  W.;  in  hoe  stellige 
bewoordingen  de  wetgever  zich  uitdrukke,  op  een  wettelijk  ver- 
moeden. Ik  zal  de  gelegenheid  hebben  straks  hierop  met  een  enkel 
woord  terug  te  komen.  Evenzoo  is  het,  gelijk  wij  reeds  de  gele- 
genheid hadden  te  zien,  met  de  bepaling  van  artt.  1475,  2010 
B.  W.  In  art.  434  B.  B.  bepaalt  de  wet  dat  de  overhandiging  van 
het  vonnis,  welks  uitvoering  men  begeert,  aan  den  deurwaarder, 
dezen  machtigt  tot  het  doen  van  de  geheele  executie  met  uitzon- 
dering van  die  bij  lijfsdwang. 

Veel  talrijker  zijn  de  gevallen  waarin  de  wetgever  zijn  voorschrift 
in  den  vorm  van  een  vermoeden  geeft  en  van  „veronderstellen'', 
„achten"  enz.  spreekt  zonder  dat  er  van  een  vermoeden  iets  meer 
dan  de  schijn  bestaat. 

Zoo  heeft  art.  2  van  den  titre  préliminaire  C.  C.  door  zijne  be- 
woordingen: „la  promulgation  sera  réputée  connue",  onder  de 
fransche  uitleggers  aanleiding  gegeven  tot  de  vraag,  of  hier  een 
vermoeden  ia  uitgesproken,  dat  wijken  moet  voor  het  bewijs  van 
buitengewone  omstandigheden ,  welke  de  bekendmaking  der  wet  in 
eenig  deel  van  het  Koningrijk  onmogelijk  maakten.  En  terwijl 
velen,  om  slechts  Maaoadé  en  Dbmolombb  te  noemen,  die  vraag 
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in  beyestigenden  zin  beantwoorden ,  wordt  daarop  ook  wel  bij  ons 
een    gelijk   antwoord,  gegeyen   met  opzicht  tot  de  beteekenis  van 
„de    afkondigÏDg  wordt  gerekend   bekend   te  zijn"  in  art.  2  der 
wet  A.  B.  Zoo  NiBNHXJiB  Akad.  Toorlez.  bl.  154.  Opzoombr  Aant. 
op  art.  2  §  3,  bestrijdt  dit  gevoelen  en  terecht  met  het  argumeut 
aan  de  woorden  van  het  art.  ontleend:  „wanneer  bij  de  wet  geen 
ander    tijdstip  is  vastgesteld".   De  uitzondering  op  den  regel  dat 
de   wet  begint  te  werken  op  den  dag  waarop  de  afkondiging  ge- 
rekend wordt  bekend  te  zijn^  zoodat  zij  op  een  ander  tijdstip  zal 
aanvangen  te  werken ,   hangt  dientengevolge  alleen  van  den  wet- 
gever af.   Als  hij  een  ander  tijdstip  noodig  rekent  dan  den  twin- 
tigsten  dag  na  dien  der  dagteekening  van  het  staatsblad,  zal  hij 
het  zelf  zeggen.  Daarmede  vervalt  elk  beroep  op  eene  omstandig- 
heid,   welke    het  bekend   zijn  onmogelijk   maakte  en  verliest  de 
vraag ,  of  de  wetgever  hier  een  vermoeden  aanneemt ,  elk  praktisch 
belang.    De    argumenten,   welke   Opzoombr  buitendien  tegen  het 
aannemen  van   een   vermoeden   aanvoert  en  waarmede  hij  de  leer 
der  fransche  schrijvers  bestrijdt,  komen  mij  niet  overtuigend  voor. 
Ik  ben  het  volkomen  eens  met  wat  Opzoombr  opmerkt,  dat  wij 
op    de   terminologie  der  wet  niet  met  vertrouwen  kunnen  afgaan 
en   dat  uit  het  gebruik  van  de  uitdrukking  gerekend  op  zich 
zelf  niet  tot  de  aanneming  van  een  wettelijk  vermoeden  kan  wor- 
den   besloten.   Maar  ik  acht  de  bepalingen  omtrent  de  wettelijke 
vermoedens,  en  inzonderheid  art.  1958,  hier  daarom  uitgesloten, 
omdat  die  bepalingen  alleen  gemaakt  zijn  voor  het  bewijs  van  de 
rechtsbetrekkingen  tusschen  bijzondere   personen ,   en  zij  derhalve 
op  het  gebied  van  de  verbindende  kracht  der  wetten  niet  gelden. 
Maar  dat  hier  evenmin  uit  het  gebruik  van  het  woord  gerekend 
kan  worden  afgeleid,  dat  de  wetgever  een  mogelijk  verschil  tus- 
schen de  werkelijkheid  en  de  wettelijkheid  van  het  feit  zou  hebben 
willen  in  aanmerking  nemen ,   als   hij  dit  in  art.  305  B.  W.  zou 
hebben   gewild,   indien  hij  daar  in  plaats  van  te  zeggen,  dat  het 
kind   den  man  tot  vader  heeft,  had  gezegd  dat  het  gerekend 
wordt   den  man  tot  vader  te  hebben,  kan  ik  Opzoombr  niet  toe- 
geven. Qelijk  ik  reeds  op  bl.  142  opmerkte,  meen  ik  juist  in  art. 
305  een  voorbeeld  aan  te  treffen  van  een  geval,  waarin  een  wets- 
bepaling  op  een  vermoeden  berust,  zonder  dat  de  wetgever  zich 
van  de  gewone  terminologie  ten  aanzien  van  de  vermoedens  bediend 
heeft.   In  het  oog  der  wet  moge  de  man  de  vader  zijn,  om  het 
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even  of  hij  het  ook  volgens  de  natuur,  of  hij  het  werkeüjk  is, 
toch  ligt  er  zoozeer  een  vermoeden  des  wetgevers  aan  de  bepaling 
tot  grondslag,  dat  de  uitgesproken  regel,  blijkens  de  volgende 
artikelen,  zij  het  dan  in  bepaalde  gevallen,  voor  de  werkelijkheid 
wijken  moet.  En  alleen  de  omstandigheid ,  dat  die  gevallen  bepaald 
zijn  omschreven  en  de  wetgever  in  geene  andere  zijn  vermoeden 
voor  de  werkelijkheid  doet  wijken,  maakt  dat  de  vraag,  vermoe- 
den of  niet,  haar  praktisch  belang  verliest.  Dat  „feiten  in  de  wet 
opgenomen  tot  juridische  begrippen  worden"  is  eene  formule  ge- 
schikt om  aan  de  uitsluiting  van  een  vermoeden  te  doen  denken 
en  aannemelijk  waar  die  uitsluiting  vaststaat,  maar  haar  bewijzen 
kan  zij ,  dunkt  mij ,  niet.  Bij  de  behandeling  van  art.  305  in  het 
beredeneerd  overzicht  van  den  dertienden  titel,  noemt  Opzoomeb 
trouwens  uitdrukkelijk  het  beginsel,  volgens  hetwelk  het  kind, 
staande  huwelijk  verwekt,  den  man  tot  vader  heeft  „enkel  een 
vermoeden".  „Verder  dan  tot  een  vermoeden  kan  dus  de  wet- 
gever het  niet  brengen",  Il  bl.  120,  en  voorts  bl.  125:  „Wanneer 
de  wet  aanneemt ,  dat  een  kind  in  het  huwelijk  verwekt  den  man 
tot  vader  heeft,  dan  is  dat  een  vermoeden".  Dit  is  trouwens  het 
algemeene  gevoelen  en  het  verdient  daarbij  opmerking  dat  d' Agues^ 
BBAir,  juist  in  zijne  pleitrede  over  het  bewijs  van  de  wettige  afstam- 
ming en  in  verband  met  deze ,  de  leer  der  wettelijke  vermoedens  uit- 
eenzet;  Oeuvres  ed.  Pardbsbub  II  p.  361,  352.  Zie  hierboven  bl.  139. 
Wanneer  in  art.  589  en  zoo  ook  in  art.  2002  B.  W.  bepaald 
wordt,  dat  de  goede  trouw  van  den  bezitter  steeds  wordt  voor- 
ondersteld, dan  is  dat  zeker  eene  formule  die  voor  een  ver- 
moeden past ,  maar  is  hier  inderdaad  een  vermoeden  uitgesproken  ? 
Het  moge  een  onbekend  feit  zijn  of  de  bezitter  het  bezit  te  goeder 
of  te  kwader  trouw  verkreeg,  maar  uit  welk  bekend  feit  wordt 
dit  afgeleid?  Uit  het  feit  der  bezitsverkrijging?  Dit  kan  toch  moeilijk 
daarvoor  een  grond  opleveren.  Geene  gevolgtrekking,  merkte  ik 
hierboven  bl.  141  reeds  op,  zou  het  meer  aan  een  deugdelijken 
grond  kunnen  ontbreken ,  daar  er  hoegenaamd  -  geen  verband  is 
tusschen  het  eene  feit  en  het  andere.  Wat  is  de  zaak?  Al  worden 
door  de  menschen  vele  slechte  handelingen  verricht,  geene  hande- 
ling, die  hare  slechtheid  niet  in  zich  zelve  heeft,  maar  wier 
slechtheid  alleen  kan  aangenomen  worden  om  de  gezindheid  waa^ 
mede  zij  verricht  werd,  kan  slecht  genoemd  worden,  indien  dit 
haar  karakter  niet  is  aangetoond.  Want  het  verrichten  van  slechte 
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daden  en  zoo  ook  de  kwade  trouw,  waarmede  gehandeld  wordt 
iiia.akt  inbreuk  op  den  gew^onen  in  eene  ordelijke  maatschappij 
bestaanden  toestand;  er  ligt  daarin  eene  afwijking  van  den  nor- 
malen toestand  welke  niet  kan  worden  aangenomen  zonder  bewijs. 
De  wetgever  had  daarom  niet  noodig  gehad  dat  yermoeden  yan 
goede  trouw  uitdrukkelijk  te  stellen.  Het  ware  voldoende  geweest, 
indien  de  wetgever  alleen  had  bepaald ,  dat  hij  die  de  kwade  trouw 
beweert  die  moet  bewijzen.  En  ook  dit  zou  zel&  zonder  bepaling 
gelden,  doch  het  uitdrukkelijk  te  zeggen  was  hier  niet  overbodig 
omdat  de  goede  trouw  als  een  positief  vereischte  tot  zekere  . 
dusgeqoemde  „rechten  die  uit  het  bezit  voortvloeien"  wordt  gesteld 
in  art.  604  n^.  2  en  3,  art.  2000,  B.  W.  De  vorm  waarin  hij  dit 
uitdrukte  werd  die  van  een  vermoeden  omdat  ook  een  werkelijk 
vermoeden  eene  ontheffing  van  den  bewijslast  medebrengt.  Men 
houde  slechts  in  het  oog  dat  niet  iedere  ontheffing  van  bewijslast 
het  gevolg  van  een  werkelijk  vermoeden  is,  al  stelt  de  wetgever 
het  zoQ  voor.  Zoo  ging  het  O.  1820  ook  geheel  buiten  het  gebied 
der  vermoedens  als  bewijsmiddel ,  toen  het  in  art.  3409  bepaalde : 
„Behalve  hetgeen  te  dezen  aanzien  bijzonderlijk  bepaald  is,  wordt 
alzoo  voorwaardelijk  ondersteld:  1°.  dat  ieder  mensch  burgerlijk 
onbesproken  is;  2^.  dat  niemand  van  een  ander  iets  te  vorderen 
heeft;  3'\  dat  een  behoorlijk  ingewonnen  getuigenis  van  twee  be- 
voegde getuigen  waarheid  behelst".  Behalve  dat  noch  vorm  noch 
inhoud  der  bepalingen  waarin  deze  z.g.  vermoedens  hier  worden 
uitgesproken  aannemelijk  is,  behooren  zij  in  de  wet  niet  tehuis. 
Verg.  met  art.  3409  O.  1820  Domat  L.  III  tit.  17  Sect.  4  n^  7. 
—  In  verband  met  hetgeen  ik  omtrent  de  goede  trouw  van  den 
bezitter  opmerkte,  zou  ik  ook  in  de  artt.  150,  151  en  lf>3  B.  W. 
ofschoon  de  wetgever  zich  daar  over  den  bewijslast  niet  uitlaat, 
het  bewijs  van  de  goede  trouw  niet  opleggen  aan  hem  die  beweert 
dat  de  goede  trouw  bij  beide  of  bij  een  van  de  echtgenooten  heeft 
bestaan  noch  aan  de  schuldeischers  die  beweren  te  goeder  trouw 
met  de  echtgenooten  te  hebben  gehandeld.  En  dit  om  deze  ana- 
logie, welke  er  tusschen  deze  gevallen  en  de  goede  trouw  bij  het 
bezit  beptaat,  dat  de  goede  trouw  zoo  zeer  de  normale  toestand 
is,  dat  de  kwade  trouw  niet  anders  mag  worden  aangenomen  dan 
op  daarvan  geleverd  bewijs.  De  goede  trouw  bestaat  zoolang  het 
tegendeel  niet  is  bewezen;  zij  maakt  daarom  geen  voorwerp  van 
een  beweren  uit.  —  Evenmin  als  het  aannemen  van  de  goede  trouw 
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op  een  yermoeden  berast,  —  want  uit  welk  bekend  feit  zon  haar 
bestaan  worden* afgeleid?  —  evenmin  is  dit  het  geval  bij  bedrog 
en  de  wetgever  had ,  even  goed  als  van  bedrog  in  art.  1364  B.  W., 
bij  de  regeling  van  het  bewijs  der  goede  en  kwade  trouw  eenvoudig 
.  kunnen  zeggen :  de  kwade  trouw  wordt  niet  voorondersteld  notaar  moet 
bewezen  worden.  Zoodanige  bepaling  betreft  alleen  den  bewijslast 
en  dat,  bij  de  toepassing  van  dien  bewijslast,  hij  die  de  kwade 
trouw  beweert  evenals  hij  die  bedrog  beweert  van  vermoedens  kan 
gebruik  maken,  bewijst  art.  1959.  —  Volgens  art.  1686  B.  W. 
wordt  de  maatschap  in  het  daar  bedoelde  geval  ontbonden  door 
eene  opzegging,  mits  die  opzegging  ie  goeder  trouw  hebbe  plaats 
gehad.  Moet  nu  wederom  hij  die  dus  opzegt  zijne  goede  trouw 
bewijzen  7  Neen ;  om  .uit  te  maken  dat  zij  niet  aanwezig  is  geeft 
de  wetgever  als  voorbeeld  het  geval  dat  het  in  art.  1687  aange- 
wezen oogmerk  door  de  andere  partij  bewezen  wordt.  Dus  ook  hier 
rust  het  bewijs  van  ontstentenis  van  goede  trouw  of  van  't  bestaan 
van  kwade  trouw  op  hem  die  deze  beweert.  Goede'trouw ,  al  wordt 
zij  tot  de  geldigheid  van  de  opzegging  vereischt ,  is  geen  voorwerp 
van  een  beweren. 

Wat  wij  te  denken  hebben  van  het  vermoeden  van  kwade  trouw, 
dat  in  de  woorden  van  art.  588  §  2  wordt  uitgedrukt,  wordt 
duidelijk  als  wij  nagaan  dat  dit  onbekende  feit  zijn  grond  zou 
moeten  vinden  in  het  niet  minder  onjuist  als  een  vermoeden  ge- 
qualificeerd  rechterlijk  gewijsde.  Verg.  Dl.  Il  3®  dr.  bl.  90 — 92, 
Is  het  ook  wel  juist  dat  de  regeling  van  den  bewijslast,  zooala 
die  in  art.  590  en  591  B.  W.  plaats  heeft,  in  den  vorm  van  een 
vermoeden  wordt  uitgedrukt  ?  Of  ligt  aan  de  bepaling  van  art.  590 
niet  tot  grondslag  het  beginsel  dat  bewijzen  moet  hij  die  in  een 
toestand,  zooals  die  zich  feitelijk  voordoet,  verandering  brengen 
wil  of' beweert  dat  die  een  andere  is  dan  zooals  hij  zich  voordoet? 
En  wordt  in  art.  591  niet  dit  beginsel  bij  den  bewijslast  gehuldigd, 
dat  het  ontstaan  van  een  toestand  bewezen  zijnde,  het  ophouden 
of  veranderen  daarvan  door  hem  die  dit  beweert  moet  worden  be- 
wezen? De  H.  Baad  nam  daarentegen  aan,  bij  arr.  van  8  Mei 
1896  W.  6809,  dat  uit  art.  590  niet  volgt  een  vermoeden  voor 
den  bezitswil,  daar  het  alleen  doelt  op  het  geval  dat  er  geschil 
is  of  iemand  voor  een  ander  bezit.  Mij  dunkt  het  verband  der  artt 
590  en  591  met  585  en  vooral  van  de  artt.  2230  en  2231  C.  C 
met  art.  2228  ald.  rechtvaardigen  deze  stelling  van  den  H.  B.  aller- 
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jniiiBt.  En  hoe  dan ,  als  de  wil  wordt  gestaafd  met  het :  quia  possideo  ? 
NiGOLAï  geeft  e  enig  e  aanleiding  tot  de  opvatting  van  den  H.  B. 
in  zijne  parafraze  p.  m.  91  en  92.  Cf.  BiaoT  Pbéambneïï  bij  Locbé 
XVI,  p.  564  no.  8;  Land  II,  bl.  61.  —  Wat  beteekent  het  ver- 
moeden dat  de  in  artt.  878  en  941  B.  W.  bedoelde  personen  op 
betzelfde   oogenblik  gestorven   zijn?   Nu   er  in   het  geheel   geen 
Termoeden   van  vooro verlij  den  wordt  aangenomen ,  volgt  daaruit 
niet  van  zelf  dat  dat  vooroverlijden  bewezen  moet  worden,  zal  er 
op  grond  daarvan  aanspraak  op  de  nalatenschap  gemaakt  worden? 
Wordt  dit  niet  door  artt.  883  en  946  voldoende  uitgemaakt?  — 
Is   het  iets  anders  dan  een  vermoeden  in  den  vorm,  wanneer  de 
wetgever  in  art,  1395  B.  W.  bepaalt  dat  iedere  betaling  eene  schuld 
doet  veronderstellen?   Of  ligt   de  kracht  van  de  bepaling  niet  in 
het  opleggen  van  den  bewijslast  aan  hem  die  beweert  onverschul- 
digd te  hebben   betaald?  Is  die  bepaling  iets  anders  dan  de  toe- 

é 

passing  van  art.  1902,  dat  ieder  die  beweert  eenig  recht  te  hebben 
of  zich  tot  staving  van  zijn  recht  op  eenig  feit  beroept ,  het  bestaan 
van  dat  recht  of  van  dat  feit  moet  bewijzen?  En  zou  de  aanleiding 
voor  die  uitdrukkelijke  bepaling  niet  deze  zijn  dat,. behalve  dat 
er  eene  inleiding  voor  de  nadere  regeling  van  het  onderwerp  noodig 
was,  het  „negativa  non  sunt  probanda"  hier  moest  worden  buiten 
de  deur  gehouden  ?  Het  ware  toch  wat  heel  naïef  te  meenen  dat  uit 
het  bekende  feit,  de  betaling,  tot  het  zg.  onbekende  feit :  het  bestaan 
hebben  van  eene  schuld ,  werd  geconcludeerd !  Pattlus  moge  in  1. 
25  de  probat.  XXII,  3,  van  eene  praesumtie  in  dit  geval  spreken , 
hij  zegt  er  toch  van  „praesumtionem  pro  eo  esse  qui  accepit ,  nemo 
dubitat :  qui  enim  solvit  numquam  ita  resupinus  est ,  ut  facile  suas 
pecunias  iactet  et  indebitas  effundit;"  er  moge  daarin  een  bijzondere 
rechtvaardiging  liggen  van  den  aan  den  betaler  opgelegden  bewijs- 
last, hij  kon  dien  niet  ontgaan,  omdat  hij.  inbreuk  wil  maken 
op  den  bestaanden  toestand.  Dat  in  den  „wetenschappelijken  aan- 
hef" van  dit  artikel  geen  vermoeden  mag  gezocht  worden  neemt 
ook  Opzoomer  aan,  maar  zelfs  eenige  aanwijzing  omtrent  den 
bewijslast  wil  hij  er  niet  in  lezen.  Is  de  daarvoor  opgegeven  reden , 
dat  die  hier  aUerminst  op  haar  plaats  zou  zijn,  van  eenig  gewicht? 
Zie  zijne  aanteekening  op  art.  1395  §  1  in  Dl.  YI,  bl.  223  n^.  1. 
Uit  art.  1474  B.  W.  mag  zeker  niet  worden  afgeleid  dat  eene 
kwijtschelding  niet  door  vermoedens  zou  mogen  worden  bewezen. 
Want   wanneer  de  wetgever  zegt:  zij  moet  bewezen  worden,  dan 
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verwijst  hij    daardoor  meteen  naar  alle  bewijsmiddelen.  Maar  zal 
dan   het  bewijs  door  vermoedens  uitgesloten  zijn^  als  geen  bewijs 
door  getuigen  kan  worden  toegelaten?  Dit  moet  uit  art.  1959  B.W. 
volgen.   Intusschen  verlieze   men  niet  uit  het  oog  dat  indien  er, 
voor  het  geval  getuigenbewijs  is  uitgesloten ,  een  geschrift  bestaat 
waarin   eene  handeling  is  geconstateerd,   welke  de  bedoeling  om 
kwijt  te  schelden  medebrengt,  getuigenbewijs  niet  te  pas  komt  en 
dat  dan  ook  niet  door  vermoedens,  welke  evenals  getuigen  zouden 
zijn    uitgesloten,    het  bewijs   der  kwijtschelding  geleverd   wordt. 
Men   pleegt  in  dergelijk  geval,   waar  de  wil  niet  in  woorden  is 
uitgedrukt   maar  uit  de  handeling  volgt,  van  een  vermoedelijken 
wil  te  spreken  en  zou  alzoo  ook  kunnen  zeggen ,  dat  deze  in  zoo- 
danig geval  door  vermoedens  bewezen  wordt ,  maar  inderdaad  hebben 
we  hier  met   eene  uitlegging  van    eene  in  eene  door  schrift  ge- 
constateerde handeling  zich   openbarende   wilsverklaring  ie  doen. 
De  beteekenis  van  art.  1474  is,  gelijk  Dibphüib  X ,  bl.  658 ,  t-erecht 
opmerkt,  deze,  dat  „eenvoudig  wordt  te  kennen  gegeven,  dat,  al 
is  er  ook  iets  gebeurd,  wat  aan  kwijtschelding  kan  doen  denken, 
deze    daarom   niet  geacht   moet  worden  te  hebben  plaats  gehad, 
wanneer  daarvan  niet  met  genoegzame  zekerheid  blijkt".  Hetzelfde 
geldt  van  art.  1451  B.  W.  (zie  Dibphuis  X,  bl.  619  v.).  En  wanneer 
men   bedenkt   dat   art.    1474  in  de  wet  werd  opgenomen,  omdat 
van  kwijtschelding  hetzelfde  moet  gelden  als  van  schuldvernieuwing 
(Asser,  Verg.  §  733),  dan  ligt  daarin,  om  dit  hier  in  't  voorbij- 
gaan  op  te   merken,   nog  eene  reden  te  meer  om  aan  te  nemen 
dat,    terwijl   de   wetgever  met   de  verschillende  redactie  van  art. 
1474   dezelfde   gedachte   heeft  uitgedrukt,   in  art.  1451  acte  in 
de   beteekenis  van  handeling  wordt  gebezigd.  Verg.  Dibphuis 
X,  bl.  619   en  de  n*.  Wat  wij  straks  omtrent  de  uitsluiting  van 
getuigenbewijs   bij   kwijtschelding  opmerkten,  geldt  ook  hier.  Zie 
voorts  ook  art.   1861  B.  W.  waar  eene  soortgelijke  bepaling,  als 
die  van  artt.  1451  en  1474,  omtrent  borgtocht  voortkomt.  Wan- 
neer art.  1499  bepaalt  dat  koop  en  verkoop  op  de  proef  aangegaan 
altijd  verondersteld  wordt  onder  eene  opschortende  voorwaarde  te 
hebben  plaats  gehad,   dan  wordt  daarmede  niet  anders  dan  eene 
bedoeling  van   de  partijen  aangewezen  welke  voor  een  daarmede 
strijdig  beding  moet  wijken.  Van  een  vermoeden  is  hier  geen  sprake, 
er  wordt  geene  gevolgtrekking  uit  een  bekend  feit  tot  een  onbe- 
kend feit  gemaakt,  maar  alleen  de  beteekenis  van  het  bekende  feit 
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wordt  aangegeven.  —  Zoo  wordt  ook  in  art.  300  K.,  bij  gebreke 
yan  uitdrukkelijke  verklaring,  de  verzekering  verondersteld  voor 
één  jaar  te.  zijn  gesloten.  Willen  partijen  eenen  anderen  tijd  be- 
palen dan  nioeten  zij  bet  zeggen,  noiaar  van  een  vermoeden  is  hier 
geen  sprake  omdat  er  geene  gevolgtrekking  uit  een  bekend  tot 
een  onbekend  feit  wordt  gemaakt. 

Eindelijk  wordt  in  art.  274  §  1  E.  van  een  vermoeden  in 
den  zin  van  twijfel  gesproken.  Immers  een  gegrond  vermoe- 
den dat  geen  bewijs  oplevert  van  het  bovenmatige  der  opgave 
maar  tot  opleggen  van  de  nadere  rechtvaardiging  daarvan  leidt, 
kan  wel  niet  anders  dan  een  grond  opleveren  om  aan  de  juistheid 
der  opgave  te  twijfelen. 


§    132.    BEWUSKRAOHT. 

Eene  andere  is  de  bewijskracht  der  wettelijke  vermoedens,   Wetteigk© 
eene  andere  die  der  rechterlijke.  vermoedenB. 

Bij  de  wettelijke  is  de  bewijskracht  ook  weder  verschillend.  Alle 
wettelijke  vermoedens  ontslaan  dengene  in  wiens  voordeel  zij  be- 
staan van  verder  bewijs;  doch  niet  is  tegen  allen  tegenbewijs 
toegelaten.  Dit  is  wel  in  den  regel  het  geval.  Maar  het  wordt 
uitgesloten  wanneer  de  wet  op  grond  van  een  door  haar  aange- 
nomen vermoeden  bepaalde  handelingen  nietig  verklaart  of  den 
rechtsingang  weigert.  In  deze  gevallen  zou  het  tegenbewijs  door 
de  wet  uitdrukkelijk  moeten  zijn  vrijgelaten.  Art.  1958  B.  W. 

De  wettelijke  vermoedens  kunnen  dientengevolge  in.  weder- 
legbare en  onwederlegbare  worden  onderscheiden.  De  eerste 
plegen  praesumtiones  iuris,  de  andere  praesumtiones 
iuris  et  de  iure  genoemd  te  worden. 

Op  grond  van  een  wettelijk  vermoeden  wordt  de  waarheid  aan- 
genomen van  een  onbekend  feit  hetwelk  voor  direct  bewijs  niet 
vatbaar  wordt  geacht.  De  wet  levert  derhalve  in  zekeren  zin  het 
bewijs  van  dat  feit  en  de  partij,  die  ér  zich  op  beroept  en  het 
anders  zou  hebben  moeten  bewijzen,  wordt  van  die  verplichting 
ontheven.  De  wet  zelve  spreekt  voor  baar.  Het  wettelijk  vermoe- 
den bevrijdt  haar  dientengevolge  van  den  bewijslast  doch  alleen 
in  dit  opzicht  dat  de  waarheid  van  het  onbekende  feit  mag  worden 
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aangenomen ;  indien  het  feit;  waaroit  het  is  a%eleid,  yaststaat, 
bewezen  is.  Opdat  eene  partij  zich  te  haren  voordeele  op  het  wet- 
telijk yermoeden  knnne  beroepen  moet  zij  het  bestaan  daarvan  in 
het  concrete  geval  aantoonen  en  mitsdien  bewijs  leveren  van  het 
feit  hetwelk  daaraan  tot  grondslag  ligt.  Eerst  wanneer  dit  haar 
gelukt,  wordt  zij  ontheven  van  het  bewijs  van  het  onbekende  door 
de  wet  vermoede  feit.  Zioo  zegt  onze  wetgever  terecht  dat  de  partg 
in  wier  voordeel  het  vermoeden  bestaat  van  verder  bewijs,  ^van 
alle  verdere  bewijzen"  zooals  hij  het  oitdrnkt,  ontdagen  is  (art. 
1958  §  1)  beter  dan  de  fransche  wetgever,  welke,  in  art.  1352, 
hem  in  wiens  voordeel  het  bestaat,  „dispense  de  ton  te  preuve". 
Dit  laatste  is  alleen  juist  wanneer  men  de  woorden  „celui  au  profit 
dnquel  elle  existe"  in  een  concreten  zin  opvat,  alsof  de  wetgever 
zeide:  degene  in  wiens  voordeel  het  yermoeden  bestaat,  in  dien 
zin  dat  het  feit  waaruit  de  wet  het  afleidt  vaststaat  m.  a.  w.  be- 
wezen is.  Het  komt  mij  voor  dat  op  deze  wijze  ook  het  franeche 
artikel  te  verdedigen  is  doch  het  geeft  tot  dubbelzinnigheid  aan- 
leiding, daar  de  woorden  „in  wiens  voordeel  het  bestaat"  eerder 
in  dezen  zin  verstaan  worden:  in  wiens  voordeel  de  wet  het  vast- 
stelt. In  ieder  geval  wekt  dat  ontslag  van  elk  bewijs,  waarin 
kennelijk  de  hoofdstrekking  der  bepaling  ligt ,  eerder  de  gedachte 
op,  als  zoude  hij  die  zich  op  een  wettelijk  vermoeden  beroept  in 
't  geheel  niets  te  bewijzen  hebben  en  deze  gedachte  leidt  op  den 
verkeerden  weg.  In  het  Ontwerp  1820  wordt  in  art.  3406  §  2  de 
uitdrukking  van  den  Code  overgenomen  en  van  „ontslaan  van  alle 
bewijs"  gesproken.  Het  artikel  sprak  bovendien  niet  „van  hem 
in  wiens  voordeel  het  bestaat",  maar  in  wiens  voordeel  „dezelve 
aangenomen  worden".  Of  onze  wetgever  aan  de  door  hem  gekozen 
uitdrukking  veel  hechtte  mag  betwijfeld  worden.  Immers  in  den 
franschen  tekst  van  art.  1964  W.  1830  was  de  redactie  van  den 
Code  behouden,  terwijl  de  hoUandsche  tekst  van  aUe  verdere 
bewijzen  spreekt.  Bonkibb  n^.  840,  H,  bl.  415,  wijst  op  de  ab- 
solute onjuistheid  van  uitdrukking  der  fransche  wet.  Andere  uit- 
leggers maken  zich  er  daarmede  af  „qu'il  ne  &ut  pas  prendre  ces 
expressions  trop  k  la  lettre",  zooals  Dbmolombb  XXX  n^.  259  zdgt 
Bij  allen  staat  vast,  dat  hij  die  zich  op  een  wettelijk  vermoeden 
beroept  moet  bewijzen  dat  hij  zich  bevindt  in  het  geval  bij  de 
wet  voorzien  en  dèn  kan  het  feit  welks  waarheid  de  wet  vermoedt, 
als  vaststaande  worden  beschouwd  „sans  qu'il  soit  besoin  d'en  fiure 
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la  preuve",  zooals  Pothibb  zegt  n®.  889.  Zoo  geeft  het  dan  ook 
alleen  tot  yerwarring  aanleiding,  wanneer  men  zegt  dat  bij  die 
bewijst , .  dat  bet  beroep  op  bet  wettelijk  vermoeden  faalt ,  omdat 
bet  feit  waarait  de  wet  bet  afleidt  niet  bewezen  is,  indirect  be- 
wijs tegen  bet  wettelijk  vermoeden  zou  leveren.  Direct  nocb  in- 
direct; immers  bij  beweert  alleen  dat  bet  vermoeden  niet  ont- 
staat omdat  daaraan  de  wettelijke  grondslag  ontbreekt.  Verg. 
Dbmolombb  t.  a.  p. . 

Staat  bet  dan  vast,  dat. bet  feit  waarop  de  wetgever  zijn  ver- 
moeden grondt  in  een  concreet  geval  moet  vaststaan  en  derbalve 
moet  bewezen  worden  door.  bem  die  zicb  daarop  in  zijn  voordeel 
beroept  (art.  1902  B.  W.)  de  vraag  is,  of  de  wet  op  dien  regel 
uitzonderingen  toelaat.  Garbonnbt,  II  §  271  n^  11,  verzekert  op 
BteUigen  toon  dat  de  vrijwillige  temggave  van  een  oorspronkelijk 
onderbandscb  schuldbewijs  de  bevrijding  doet  vermoeden,  zonder 
dat  de  schuldenaar  behoeft  te  bewijzen  dat  die  teruggave  eene 
vrijwillige  is  geweest.  Toph  zal  in  ieder  geval  de  schuldenaar 
moeten  bewijzen,  dat  hij  in  het  bezit  van  bet  stuk  is  of  geweest 
is  en  alleen  de  gedachte  aan  het  gewone  geval,  dat  de  schulde- 
naar «in  bet  bezit  van  het  stuk  zal  zijn,  en  dat  dit  bezit,  behou- 
dens tegenbewijs,  voldoende  is  tot  bewijs  van  de  vrijwillige  terug- 
gave, —  in  strijd  met  de  jurisprudentie  van  het  Hof  van  Cassatie, 
hetwelk  evenals  enkele  schrijvers  behalve  dat  bezit  bewijs  van  de 
vrijwillige  teruggave  vordert,  —  kan  de  stelling  van  Gabsonnbt 
verklaren,  doch  het  blijft  onjuist  om  van  eene  uitzondering  te 
spreken,  als  ware  in  het  geval  van  art.  1282  =  1475  de  schul- 
denaar van  elk  bewijs  der  vrijwillige  teruggave  ontheven.  Die 
voorstelling  is  evenwel  niet  ongewoon.  Het  is  de  vraag ,  en  daarop 
komt  bet  aan,  hoe  levert  hij  dat  bewijs?  En  dan  komt  mij  het 
bewijs  van  het  bezit  van  den  titel  door  vertooning  of  overlegging 
daarvan  voldoende  voor;  aan  den  schuldeiscber  het  bewijs  dat  de 
teruggave  niettemin  niet  vrijwillig  is  geweest.  Legt  men  aan  den 
schuldenaar  bet  bewijs  op  dat  de  titel  hem  vrijwillig  is  terugge- 
geven, dan  zou  hij  het  bewijs  moeten  leveren  dat  de  handeling, 
waarbij  de  teruggave  plaats  had,  geschied  is  met  den  wil  om  te 
bevrijden,  doch  dan  verliest  het  wettelijk  vermoeden,  dat  de  wet 
daaromtrent  aanneemt,  reden  van  bestaan.  Heeft  de  schuldenaar 
den  titel  in  zijn  bezit,  dan  heeft  hij  dit  te  goeder  trouw  verkre- 
gen  en   alzoo    door   des  scboldeiscbers  vrijwillige   medewerking. 
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Heeft   de   sehuldenaar   het  stuk  weggenomen  of  bijv.  met  andere 
stukken   in    bewaring    gekregen   dan  is  hij   in  de  kwade  tronw, 
want   ook  in  hét  laatste  dezer  gevallen  weet  hij  dat  de  titel  hem 
niet   is    teruggegeven.    Het    bewijs    evenwel   van   de  kwade 
trouw    rust    op    hem    die    deze  beweert,   in   dit  geval  alzoo  op 
den  Bchnldeischer.   Na   hetgeen  ik  omtrent  dat  z.  g.  vermoe- 
den van  goede  trouw  vroeger  opmerkte,  ben  ik  van  oordeel  dat 
de   vrijwillige   teruggave  hier  niet   op  grond  van  een  vermoeden 
wordt  aangenomen.   Het   bezit  te   goeder  trouw  kan  niet  anders 
dan  het  gevolg  of  liever  het  teeken  van  vrijwillige  teruggave 
zijn.   Ook  daarom  moet  de  bewijslast  op  den  schuldeischer  rusten 
dewijl  deze  in  den  natuurlijken  toestand  en  de  gevolgen  daarvan 
verandering  wil  brengen.   Maar  al  meent  men  dat  het  bezit  hier 
niet  dan  een   vermoeden  voor  de  vrijwillige  teruggave  oplevert, 
dan  nog  zou  art.  1959  tegen  dit  rechterlijk  vermoeden  geen  be- 
zwaar opleveren,  indien  het  bedrag  der  schuld  boven  het  bedrag 
mocht  zijn   van  welks   ontheffing  het  bewijs  door  getuigen  mag 
worden   geleverd  en  daarom  ook  bewijs  door  rechterlijke  vermoe- 
dens  is   uitgesloten.   Immers  het  vermoeden  betreft  hier  niet  de 
bevrijding  zelve  maar  het  feit  der  vrijwillige  teruggave.  De  vraag 
is   evenwel,   zooals   ik  begon  met  op  te  merken,  betwist  en  die 
twist  is   oud,   PoTHiEB  n^    609  beslist  haar  in  den  door  mij  ge- 
volgden  zin  al  is  zijne  argumentatie  niet  geheel  dezelfde;  hij  be- 
streed daarbij  het  gevoelen  van  Boiceait.  Opmerking  verdient  dat 
Bigot-Préaménbu  in  zijn  Exposé  des  motifs,  bij  LocRÉXnp.  381 
n^.    154,    de    hoofdgedachte  van   Pothier  geheel  volgt  en  met 
zoovele   woorden  zegt:  „Cette  preuve  (nl.  dat  de  titel  bij  verras- 
sing  of  door  misbruik  van  vertrouwen  in  handen  van  den  schid- 
denaar   is  gekomen)  ne   doit   pas  ètre   k  la  charge  du  débitear, 
parce   que  la  remise  du  titre  étant  un  moyen  naturel  et  usité  de 
se  (?)  libérer,  il  feut ,  pour  écarter  ce  moyen,  prouver  qu'il  n'eiÏBle 
pas  réellement  et  que  la  remise  n'est  pas  volontaire."  Dit  is  even- 
wel geen   toelichting  van  de  voorgestelde  wetsbepaling  maar  be- 
hoort tot  hare   uitlegging  betreffende   een   punt  waaromtrent  de 
wetgever  zelf  zich  in  het  artikel  niet  uitlaat.  Zoo  is  het  ook  met 
hetgeen  Jaubert  zegt  in  zijn  Rapport  au  tribunat  bij.LocRB  t.  a.  p. 
n®.   43,   bl.   483.    Al   komt   deze  tot  hetzelfde  besluit  als  Bigot, 
zijn   argument  dat  de  schuldenaar  niet  behoeft  te  bewijzen  dat  de 
teruggave  vrijwillig  is  geweest  omdat  hij  als  gedaagde  tot  gee- 
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nerlei  bewijs  gehouden  is,  mag  zeker  niemand  van  de  juistheid 
van  zijne  meening  overtuigen.  Verg.  Dibphuis  X,  bl  656,  v.  en  de 
in  de  noot  op  bl.  657  aangehaalde  schrijvers.  Zeer  in  het  breede 
wordt  het  vraagpunt  uiteengezet  door  Laïïbbnt  XVIII  n".  355 — 
360.  Wanneer  deze  schrijver  van  oordeel  is  dat  de  bewijslast  op 
den  schuldenaar  rust  niet  alleen  van  zijn  bezit,  maar  ook  van  de 
vrijwillige  teruggave  zelve,  n*^.  358,  verdient  daarbij  toch  opmer- 
king dat  hij  in  verband  daarmede  aanwijst  wat  de  schuldeis c1i er 
in  dezen  te  bewijzen  heefl  en  hoe  hij  dat  bewijs  leveren  kan.  De 
bevoegdheid  van  den  schuldeischer  om  tegenbewijs  te  leveren 
tegenover  het  bewijs  dat  uit  het  bezit  des  titels  voortvloeit,  be- 
twist niemand. 

Er  heerscht  hier  blijkbaar  misverstand  en  verwarring  tusschen 
het  bewijs  der  bevrijding  uit  het  onwederlegbaar  vermoeden  van 
bevrijding  voortspruitende  en  het  bewijs  van  het  feit,  de  vrijwil- 
lige teruggave,  waaruit  het  vermoeden  wordt  afgeleid.  De  bepa- 
ling der  wet ,  zooals  zij  gesteld  is ,  werkt  m.  i.  een  en  ander  in 
de  hand.  Het  komt  mij  voor  dat  zij  beter  dus  gesteld  ware,  dat 
het  vermoeden  van  bevrijding  werd  afgeleid  uit  het  feit  dat  het 
oorspronkelijk  onderhAndsch  schuldbewijs  zich  bevindt  in  handen 
van  den  schuldenaar  en  dat  dit  vermoeden  dan  tot  een  wederleg- 
baar  vermoeden  werd  gemaakt.  Zoo  zou  van  zelf  de  schuldenaar 
van  het  bewijs  der  vrijwillige  teruggave  zijn  ontheven  en  deze 
terecht  geacht  worden  in  het  houden  opgesloten  te  liggen.  Het 
tegenbewijs  zou  dan  niet  anders  dan  de  juistheid  der  gevolgtrek- 
king in  een  gegeven  geval  kunnen  betreffen  en  dit  zou  geleverd 
worden  door  het  bewijs,  dat  de  schuldenaar  op  zoodanige  wijze 
het  schuldbewijs  in  handen  had  gekregen  waardoor  vermoeden 
van  bevrijding  werd  uitgesloten.  Dit  bewijs  ware  den  schuldeischer 
in  billijkheid  opgelegd,  omdat  het  tegen  de  gewone  orde  der 
dingen  is  dat  de  schuldenaar  het  bewijs  tegen  den  wil. des  schuld- 
eischers  in  handen  kreeg,  en  dat  bewijs  door  den  schuldeischer 
niet  moeielijk  zal  te  leveren  zijn.  Unobr,  die  (in  Grünhut'b  Zeit- 
schrift  XV,  bl.  537)  van  oordeel  is  dat  de  teruggave  van  het 
schuldbewijs  een  wederlegbaar  vermoeden  van  betaling  zou  zijn, 
voegt  daarbij  dat  vele  uitleggers  van  het  rom.  recht,  als  Arndtb 
§  262  Anm.  4,  Windsohbid  §  344  nt  5,  Dbbnburo  Pand.  II  §  54 
nt  16,  Gruohot  Lehre  v.  d.  Zahlung  einer  Geldschuld  s.  207  fg., 
op   grond  van  1.  15  C.  de  solut.  VIII.  42,  1.  2  §  1  D,  de  pact. 
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n,  14,  aannemen  dat  de  teruggave  een  vennoeden  voor  te  niet 
gaan  der.schnld  opleyert  zoodat  niet  voldoende  is  het  tegenbewijs 
dat  geen  betaling  heeft  plaats  gehad,  maar  dat  de  schnldeiBcher 
de  teruggave  bestrijden  moet.  Dan  wordt  evenwel  het  bewijs  ge- 
leverd tegen  het  feit  waarop  het  vermoeden  berust  en  het  ver- 
moeden daaruit  geput  tot  een  onwederlegbaar  vermoeden  gemaakt 

De  verhouding  waarin  de  rechter  tegenover  de  wettelijke  ver- 
moedens geplaatst  is,  moet  wel  deze  zijn,  dat  zijn  oordeel  als 
over  andere  feiten  vrij  is  over  het  bestaan  van  het  feit,  waarop 
de  wet  een  vermoeden  omtrent  het  bestaan  van  een  ander  feit 
aanneemt.  Staat  evenwel  de  waarheid  van  het  feit  waarop  het 
vermoeden  gegrond  is  vast,  dan  is  de  rechter  aan  de  gevolgtrek- 
king, welke  de  wet  daaruit  maakt,  gebonden  en  hij  zou  zich  aan 
schending  van  de  wet  schuldig  maken ,  wanneer  hij ,  de  juistheid 
der  gevolgtrekking  in  het  bepaalde  door  hem  te  beslissen  geval 
ontkennende ,  het  vermoeden  der  wet  niet  toepasselijk  achtte,  tenzq 
de  wet  zelve  het  tegenbewijs  had  vrijgelaten,  eu  daarmede  de 
bevoegdheid  toekent  aan  de  partij  tegen  wien  de  andere  zich  op 
het  wettelijk  vermoeden  beroept  om  het  niet  bestaan  van  het  op 
vermoeden  door  de  wet  aangenomen  «feit  te  bewijzen  en  langs  dien 
weg  de  onjuistheid  van  's  wetgevers  gevolgtrekking  in  het  voor- 
liggend geval  aan  te  toonen.  Maar  dan  rust  ook  op  de  part^, 
tegen  welke  het  vermoeden  pleit,  de  verplichting  om  dat  tegen- 
bewijs te  leveren.  Doet  zij  dit  niet  door  zich  er  niet  van  te  be- 
dienen dan  is  de  rechter  gehouden  om  overeenkomstig  het  wettelijk 
vermoeden  te  beslissen,  even  goed  als  wanneer  de  partij  in  dat 
bewijs  ware  te  kort  geschoten,  zoodat  het  tegenbewijs  den  rechter 
onvoldoende  voorkomt.  Verg.  art,  34U8.  O.  1820. 

Het  tegenbewijs  staat- in  den  regel  tegen  wettelijke  vermoedens 
open.  Ligt  de  toelating  daarvan  in  den  aard  van  het  bewijs  op 
het  gebied  van  het  burgerlijk  recht  in  het  algemeen,  de  bijzon- 
dere aard  der  vermoedens,  welke  uit  zich  zei  ven  op  eene  op 
grond  van  waarschijnlijkheid  aangenomen  waarheid  wijst,  doet 
niet  anders  verwachten.  Jatjbbrt,  Eapport  bij  Locbé  t.  a.  p.  n*.  82, 
wijst  er  op  in  zijne  omschrijving:  „Lorsque  la  loi  se  home  sim- 
plement  k  établir  une  présomption,  la  preuve  contraire  peut  être 
admise,   quoique  la  loi  ne  la  réserve  pas,  parce  qu'il  est  dans  Is 
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nature  des  présoinptlons  qu'elles  cedent  a  la  preuve".  En  zoo  is 
ook  de  wet  in  hare  bepaling  van  art.  1958  §  2  meer  nitslnitend 
in  schijn  dan  in  werkelijkheid.  De  aanhef  van  die  bepaling;  „Geen 
bewijs  wordt  tegen  een  wettelijk  yermoeden  toegelaten"  mag  in 
verband  met  hetgeen  er  volgt  dus  gelezen  worden:  „Tegen  een 
wettelijk  vermoeden  wordt  alleen  dan  geen  bewijs  toegelaten"  enz. 
Want  inderdaad  wordt  de  uitsluiting  tot  bepaalde  gevallen  be- 
perkt en  dit  geschiedt  nog  verder  met  op  onderscheidene  wijze 
geformuleerd  voorbehoud.  Welke  is  de  beteekenis  van  dat  ^in 
en  uit?" 

Yoor  dat  ik  tot  de  behandeling  van  die  vraag  overga ;  een  woord 
over  de  onderscheiding ,  welke  tengevolge  van  de  bepaling  der  wet 
tusschen  de  wettelijke  vermoedens  kan  gemaakt  worden,  naar. 
mate  dat  zij  al  of  niet  tegenbewijs  toelaten.  Reeds  vroeger  duidde 
ik  ze  aan  met  de  benaming  van  wederlegbare  en  onweder- 
legbare  vermoedens.  Men  pleegt  daarvoor  nog  altijd  de  bena- 
ming van  praesumtiones  iuris,  of  iuris  tantum,  en 
iuris  et  de  iure  te  gebruiken.  Dat  is  gefabriceerd  of  midden- 
eeuwsch  latijn,  ik  erken  het  gaarne;  dat  zij  evenwel  het  begrip 
niet  duidelijk  zouden  uitdrukken  acht  ik,  vooral  in  verband  met 
andere  vreemde  kunsttermen,  die  wij  ons  veroorlooven  of  ge- 
troosten, schoolsche  muggezifkerij.  Mij  komt  althans  de  omschrij- 
ving van  MflNOOHius  bij  Dbmolombb  n^,  261  aangehaald,  vrij  een- 
voudig en  niet  gedwongen  voor.  Zie  ook  BiCK)T-PBéAMBNBTJ,  Exp. 
d.  Mot.  LocRÉ  XII  bl.  409  n^.  218.  Met  de  kalme  opmerkingen 
daaromtrent  van  Dbmolombb  of  het  gebruik  der  uitdrukkingen 
met  de  berusting  van  Opzoombr,  die  er  geen  bedenking  tegen 
maakt ,  kan  ik  mij  beter  vereenigen  dan  met  de  heftigheid ,  waar- 
mede bij  de  Franschen  Bonnibb  II  n".  889  en  bij  ons  Dibphuis 
m,  bl.  227  nt.  3  er  tegen  te  velde  trekken.  Doch  dit  is  eene 
zaak  van  temperament.  Ik  wil  gaarne  medewerken  tot  het  vermij- 
den van  exotische  uitdrukkingen  en  het  invoeren  van  nederland- 
sche  termen,  op  het  gevaar  af  van  ons  in  onze  wetenschap  om 
de  eer  der  moedertaal,  nog  meer  te  isoleeren,  maar  op  zich  zelf 
heb  ik  tegen  die  praesumtiones  iuris  en  iuris  et  de  iure 
geen  grooter  bezwaar  dan  tegen  andere,  waar  het  de  vraag  is  om 
ze  uit  te  bannen.  Yan  meer  belang  is  het  dan  evenwel  om  tot 
eenstemmigheid  te  komen  omtrent  de  nederlandsche  termen  waar- 
door ze  zullen  worden  vervangen.  Ik  zou  aan  de  uitdrukking  door 
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het  ontwerp  1820  in  art.  3406  gebezigd  van  volstrekte  en 
min  volstrekte  wettelijke  vermoedens,  de  voorkeur  geren 
boven  de  terminologie  van  Dibphuib  t  a.  p.,  die  van  strengere 
en  eenvoudige  of  gewone  wettelijke  vermoedens  spreekt, 
omdat  de  fransche  schrijvers  als  Pothibr  en  Bonnieb  die  bena- 
ming van  gewone  voor  de  rechterlijke  in  tegenstelling  van 
de  wettelijke  gebruiken.  Ook  vind  ik  de  tegenstelling  van 
gewoon  tegenover  strengere  niet  gelukkig  en  die  van  streng 
tegenover  minder  streng  niet  veelzeggend.  Volstrekt  en 
min  volstrekt  is  beter,  maar  wat  abstract;  het  is  niet  hare 
wetenschappelijkheid  die  ik  afkeur  maar  wel  dat  zij  ie  uitslni- 
tend  voor  de  mannen  der  wetenschap  berekend  is.  Wederleg- 
baar  en  onwederlegbaar  drukt  dunkt,  mij,  het  onderschei- 
den karakter  der  wettelijke  vermoedens  op  eene  stellige  wijze  uit 
door  aan  te  geven  waarop  het  bij  het  onderscheid  in  de  daaraan 
toegekende  kracht  aankomt.  Op  eene  enkele  plaats  noemt  het  0. 
1820  ze  niet  minder  juist  onbetwistbaar  wat  men  dan  teg^- 
over  betwistbaar  kan  stellen.  Art.  3140  §  3.  Verg.  overigens 
over  de  voorgestelde  en  door  mij  gevolgde  uitdrukkingen  Bos- 
niër t.  a.  p.  n^.  839. 

Is  het  dan  niet  moeilijk  om  te  zeggen,  wat  een  onwederleg^ 
baar  wettelijk  vermoeden  is ,  moeielijker  is  het  uit  te  maken  welke 
tot  deze  exceptioneele  categorie  behooren.  De  fransche  wetgever, 
die  met  art.  1352  §  2  daarin  zekerheid  poogde  aan  te  brengen, 
is  daarin  niet  gelukkig  geslaagd  en  de  onze  heeft,  door  de  fran- 
sche bepaling  eenvoudig  over  te  nemen,  het  niet  beter  gemaakt. 
Het  O.  1820  hief  in  art.  3407  de  bezwaren  niet  op ,  omdat  het 
zich  tot  voorbeelden  bepaalde  en  er  enkele  opnoemde  die  „inzon- 
derheid tot  de  volstrekte  wettelijke  presumties  behooren", 
maar  terwijl  het  de  opnoeming  van  voorbeelden  van  wettelijke 
vermoedens  in  het  algemeen,  als  bij  ons  in  art.  1953  voorkomen, 
wegliet,  is  zijne  opnoeming  van  volstrekte  vermoedens  in  3407, 
door  vermijding  vaü  voorbehoud  en  beperking  zóó  bepaald,  dat 
omtrent  die  opgenoemde  althans  twijfel  nauwlijks  mogelijk  is. 

De  wetgever  brengt  in  de  eerste  plaats  tot  de  onwederlegbare 
vermoedens  de  zoodanige,  „op  grond  van  welke  de  wet  bepaalde 
handelingen  nietig  verklaart".  Met  terugslag  op  art.  1953  n^  ï 
moeten  daaronder  wel  worden  verstaan  handelingen  welke  de  wet 
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nietig   yerklaart,    omdat  zij  in  haar   oog  alleen  als  zoodanig  en 
als   uit  zich  zelve  de  gevolgtrekking  rechtvaardigen  en  dus  het 
vermoeden  wettigen,  dat  zij  gepleegd  zijn  om  eene  wetsbepaling 
te    ontduiken.  Zie  bl.  144  hierboven.  Het  zijn  de  hanüeüngen  of 
befichikkingen  bedoeld  in  art.  958;  289  en  1718  B.  W.  waarvan 
Tvij    hierboven   bl.    146  gesproken   hebben.   —  Moeielijker  is  het 
met  zekerheid  te   bepalen  welke  gevallen  bedoeld  worden  met  die 
waarin   op  grond   van   een  wettelijk  vermoeden  ^^de  rechtsingang 
wórdt  geweigerd",  of  gelijk  de  fransche  wetgever  het  op  het  ge- 
bied van  het  burgerlijk  recht  meer  verstaanbaar  uitdrukt  „les  cas 
dans   lesquels   la  loi  dénie  Taction  en  justice".  De  onbepaaldheid 
van  die  uitdrukking,  heeft  waarschijnlijk  den  ontwerper  van  1820 
er  toe  gebracht  om  er  in  art.  3407  geen  melding  van  te  maken. 
Ook  misschien  de  omstandigheid,  dat  het  niet  noodig  kon  geacht 
worden  daarvan  te   spreken,   omdat  in   de  gevallen,  welke  hier 
bedoeld  kunnen  zijn,  de  uitsluiting  van  het  tegenbewijs  duidelijk 
genoeg  uit  de  daaromtrent  gemaakte  bepalingen  bleek.  Want  tot 
dit  resultaat  moet  men   wel  komen,  wanneer  men  nagaat,  wat 
de   fransche   wetgever  of  de   ontwerpers  zijner  bepalingen  onder 
deze  uitdrukking   verstonden.   Het  is  toch ,  al  keuren  wij  de  uit- 
drukking af,  of  al  komt  zij  ons  op  zich  zelf  min  juridiek  of  inin 
duidelijk  voor,  in  de  eerste  plaats  de  vraag,  wat  zij  in  den  mond 
Tan  den  franschen  wetgever  beteekent. 

Nu  geeft  reeds  de  wijze  waarop  Pothibr  over  de  wettelijke 
Termoedens  spreekt  aanleiding  tot  het  denkbeeld  dat  wij  hier  aan 
zoodanige  gevallen  hebben  te  denken,  waarin  op  grond  van  een 
vermoeden  de  rechtsvordering  vervalt,  als  hij  n^  840  als 
de  voornaamste  „présomption  iuris  et  de  iure"  noemt  „celle  qui 
nait  de  Tautorité  de  la  chose  jugé^".  Maar  nog  duidelijker 
wordt  dit  door  de  toelichting  van  Jaübbrt,  wanneer  hij  als  voor^ 
beeld  aanvoert  de  vrijwillige  teruggave  van  het  oorspronkelijk 
onderhandsch  schuldbewijs.,  „La  loi  ayant  dit  que  la  remise  volon- 
taire faisait  preuve  de  la  libération  d'oü  ü  suit  que  Tobligation 
est  éteinte,  et  conséquemment  que  Taction  en  justice  doit  être 
déniée  k  Tancien  propriétaire ,  ne  peut  ètre  admis  k  prouver 
que  la  remise  volontaire  du  titre  n'a  pas  opéré  sa  libération". 
Ën  dan  hebben  de  fransche  schrijvers  hier  eenstemmig  nog 
de  verjaring  bij  de  hand.  Al  hebben  wij  nu  niet  in  al  deze 
gevallen   met   wezenlijke    vermoedens   te   doen,    het   is   van  be- 
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lang  ODB  op  het  standpunt  te  stellen  yan  den  wetgeyer  en  alleen 
langs  dezen  weg  kannen  wij  te  weten  komen  wat  hij  met  lijne 
uitdrukking:  „l'action  est  deniée  en  justice''  bedoeld  heeft,  al  yloeit 
daar  ook  uit  yoort  dat  hij  allerminst  dit  geyal  behoefde  aan  te 
halen  als  yoorbeeld.  Immers  kon  men  al  bij  de  artikelen  zelyei 
waarin'  handelingen  nietig  worden  yerklaard  op  yermoeden  yan 
ontduiking ,  aan  de  al  of  niet  wederlegbaarheid  yan  het  yermoeden 
twijfelen,  noch  de  bepalingen  omtrent  het  gewijsde,  noch  die  om- 
trent de  yerjaring  laten  yoor  tegenbewijs  plaats,  behalye  in  de 
geyallen,  waarin  de  wetgeyer  in  deze  laatste  een  yermoeden  yan 
betaling  ziet  (art.  2010  B.  W.).  Voorts  is  de  bepaling  omtrent  de 
beyrijding  yan  schuld  ten  geyolge  yan  de  teruggaye  yan  het  oo^ 
spronkelijk  schuldbewijs  met  opzicht  tot  de  onwederlegbaarheid 
yan  het  yermoeden  duidelijk  genoeg.  Art.  1352  §  2  G.  G.  (art 
(art.  1958  §  2  B.  W.)  beyestigt  alleen  de  juistheid  yan  die  opyat- 
ting  yan  art.  1282 ,  indien  men  weet  dat  de  wetgeyer  het  getsl 
yan  die  beyrijding  ook  bedoelt  wanneer  hij  spreekt  yan  geyallen 
waarin  de  wet  den  rechtsingang  weigert.  Gabbonnbt  merkt  ten 
aanzien  yan  de  woorden  „dénie  Taction  en  justice"  op :  „cette  ex- 
pression  est  inexacte ;  Taction  en  justiee  n'est  jamais  déniée  k  qui- 
conque  a  un  droit ,  seulement  elle  peut  être  écartée  par  une  exception 
peremtoire",  §  271  n^.  13,  en  in  den  tekst  zegt  hij  in  de  plaats 
yan  de  woorden  der  wet :  „la  loi  repousse  Taction  par  une  exoep- 
tion  peremtoire".  Onjuist  is  dat  niet,  maar  yeel  yerder  komt  men 
daarmee  niet.  Ik  blijf  bij  de  meest  yoor  de  hand  liggende  beteekeois , 
waar  de  onnauwkeurigheid  der  uitdrukking  hare  strikt  letterlgke 
opyatting  yerbiedt  en  breng  er  toe  de  geyallen  waarin  op  grond 
yan  een  yermoeden  de  rechtsyordering  yeryalt  in  den  zin  van 
Jaubbrt.  Tot  de  opyatting  yan  Dibphuis,  m,  230,  als  zij  iets 
anders  beteekenen  moet,  yind  ik  nergens  eenige  aanleiding.  De 
beteekenis ,  welke  ik  aan  de  woorden  gaf  in  Dl.  II  ]  bl.  283  is  in 
yerband  met  het  gewijsde  m.  i.  yolkomen  juist,  maar  z^  is  te 
beperkt,  omdat  art.  1958  niet  kan  geacht  worden  op  dit  yoorbeeld 
yan  een  wettelijk  yermoeden  alleen  het  oog  gehad  te  hebben.  Had 
het  Ontwerp  yan  1820  geen  gelijk  dat  het  naar  deze  groep  niet 
yerwees  ? 

Toch  wordt  ook,  naar  het  schijnt,  het  tegenbewijs  in  de  aui' 
gehaalde  geyaUen  niet  yolstrekt  uitgesloten.  Want  de  wet  maakt 
tweeërlei  yoorbehoud.  Vooreerst:   „tenzij  de  wet  zelye  het  tegen- 


§    132.    B&WU8KBAGHT.  179 

bewijs  mocht  hebben  vrijgelaten".  Dat  spreekt  echter  wel  van  zelf 
en  behoefde  niet  gezegd.  Doch  dergelijk  overbodig  voorbehoud  komt 
meer  voor  en  het  verklaart  zich  hier^  als  men  zich  voorstelt  dat 
'b  wetgevers  gedachtengang  geacht  moet  worden  deze  geweest  te 
zijn :  Yermoedens  laten  nit  haren  aard  tegenbewijs  toe.  De  wetgever 
behoeft  dit  alzoo  niet  voor  te  behouden.  Iets  anders  is  het  bij  de 
hier  genoemde  groepen  van  vermoedens  welke  tegenbewijs  uitslui- 
ten; bij  deze  moet  de  wetgever  het  dus  uitdrukkelijk  zeggen,  als 
hij  het  toegelaten  wil  hebben.  y,On  ne  doit  ezcepter  que  Ie  cas  oü 
la  loi  n'ayant  pas  cru  la  présomptiou  assez  forte  pour  prononcer 
d'une  maniere  absolue  la  nullité  de  Tacte  ou  la  dénégation  de 
1'action ,  a  réserve,  la  preuve  contraire".  Bigot  Préambnbu  bij  Locrb 
XQ,  p.  411  n^.  217.  Intusschen  wordt  dan  ook  de  gegronde  ver- 
wachting opgewekt  dat  er  dergelijke  toelating  van  tegenbewijs 
tegen  vermoedens ,  op  grond  van  ontduiking  der  wet  of  weigering 
van  rechtsingang  aangenomen,  voorkomen.  Doch  van  de  eerste 
categorie  weet  niemand  een  voorbeeld  aan  te  halen,  behalve  Dbmo- 
liOMBB  n<>.  271  die  het  meent  gevonden  te  hebben  in  art.  1825  G.  G. 
Zoo  heel  duidelijk  is  dat  nog  niet,  maar  voor  ons  zonder  belang 
omdat  wij  dat  artikel  niet  hebben  overgenomen.  En  voor  de  tweede 
categorie  beroept  men  zich  op  de  korte  verjaringen  die  met  eeds- 
opdracht bestreden  kunnen  worden  art.  2010  (art.  2275  G.  G.),  en 
op  art.  1288  G.  G.  wat  wij  niet  overnamen.  Ik  geloof  dat  ook  in 
verband  met  de  toelichting  dit  beroep  volkomen  juist  is.  Maar, 
ik  vraag  het  met  vertrouwen,  zoude  men  ook  voor  die  gerallen 
(art.  1288  G.  G.  incluis)  eene  verwijzing,  als  in  art.  1958  voor- 
komt ,  naar  gevallen  waarin  de  wet  rechtsingang  weigert  wel  noodig 
hebben?  —  Bonnibb  II  n^.  845  meent  dat  de  wetgever  moet  ge- 
acht worden,  met  dat  voorbehoud  „tenzij  de  wet  zelve  het  tegen- 
bewijs mocht  hebben  toegelaten'^  op  later  te  maken  bepalingen 
het  oog  te  hebben  gehad ,  bepaaldelijk  ten  aanzien  van  de  nietigheid 
wegens  vermoeden  van  ontduiking.  Dergelijk  voorbehoud  ware  zeker 
ten  eenemale  misplaatst.  Wij  kunnen  evenwel  opmerken,  dat  onze 
wetgever  zich  bij  eene  latere  wet  toelating  van  tegenbewijs  tegen- 
over eene  nietigheid  wegens  vermoedelijke  ontduiking  van  de  wet 
heeft  veroorloofd.  Zie  artt.  48  en  45  der  faillissementswet. 

Eindelijk  maakt  de  wetgever  nog  een  tweede  voorbehoud  in  de 
slotwoorden  van  het  artikel:  „onverminderd  hetgeen  omtrent  den 
gerechtelijken   eed  en  de  gerechtelijke  bekentenis  vastgesteld  ia". 
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Een  nog  grooter  kruis  yoor  de  uitleggers  dan  de  straks  besproken 
woorden!  Velen,  waaronder  Duranton  en  Labombibre,  aangehaald 
bij  Dbmolombb  XXX  n".  276,  kwamen  tot  het  resultaat  dat  die 
woorden  voor  niet  geschreven  moeten  worden  gehouden.  Anderen 
trachten  ze  te  verklaren  en  voor  toepassing  vatbaar  te  maken, 
zooals  bij  de  Franschen  Dbmolombb  n9.  277 ,  Mabcadb  op  art.  1352 
en  BoNNiBB  n  no.  846  en  bij  ons  Dibphüib  III,  bl.  231  vv.  Die 
woorden  moeten  dan  beteekenen ,  dat  de  uitsluiting  van  tegenbewijs 
niet  verhindert  dat  zoodanig  onwederlegbaar  vermoeden  wijkt  voor 
de  bekentenis  en  den  eed  maar  ook  uitsluitend  voor  deze  bewijs- 
middelen. Men  vindt  dan  in  de  woorden  van  art.  1356  ü.  G.  art. 
1962  B.  W.  ,,de  bekentenis  levert  een  volledig  bewijs  op  tegen 
hem  die  dezelve  heeft  afgelegd"  en  van  art.  1358  C.  G.  art.  1967 
B.  W.  „de  eed  kan  worden  opgedragen  omtrent  alle  geschillen  van 
welken  aard  ook"  de  bevestiging  van  deze  nieuwe  beperking.  Men 
weet  de  redenen  aan  te  geven  waarom  de  wetgever  deze  beperking 
met  recht  kon  maken;  men  erkent  daarbij  toch  onderscheid  te 
moeten  maken  tusschen  vermoedens  die  op  de  openbare  orde  be- 
rusten, tegen  welke  bekentenis  en  eed  niet  opgaan,  en  beperkt 
de  reserve  dan  tot  de  zoodanige  welke  dat  karakter  niet  hebben, 
en  als  gevraagd  wordt  waar  dit  kenmerk  is  te  vinden,  dewijl  de 
wet  daarvan  bij  geen  vermoeden  spreekt,  dan  redt  men  zich  wel 
met  te  zeggen,  dat  het  in  vele  andere  gevallen  moeilijk  is  het 
kenmerk  der  wetsbepalingen,  die  op  de  openbare  orde  betrekking 
hebben,  aan  te  wijzen.  Het  komt  mij  voor  dat  men  zich  daarmede 
een  vrijbrief  voor  veel  willekeur  in  de  toepassing  heeft  uitgereikt. 
Zoo  gevoelt  men  dat  de  bekentenis  en  de  eed  noch  een  gewijsde, 
noch  de  dertigjarige  verjaring  kunnen  omverstooten.  Dus  Dbmolombb; 
„parce  que  Ie  législateur,  en  établissant  ces  présomptions  dans  un 
intérêt  supérieur  d'ordre  public ,  a  précisément  voulu  que  la  ques- 
tion  qu'elles  tranchent  ne  füt  pas  même  agitée !"  Maar  hoe  maakt 
men  het  dan  met  den  afstand  van  de  vervulde  verjaring?  Den  eed 
durft  men  klaarblijkelijk  niet  aan^  maar  is  die  afstand  met  eene 
bekentenis  niet  vrijwel  op  ééne  lijn  te  plaatsen?  Bij  het  vermoeden 
van  bevrijding  gegrond  op  de  teruggave  van  een  onderhandsch 
schuldbewijs  ziet  men  niet  het  minste  bezwaar  in  de  toelating  van 
bekentenis  en  eed  tegen  het  wettelijk  vermoeden.  Maar  ik  vraag: 
is  daarbij  te  denken  aan  eene  erkentenis  van  dengene  die  zich  op 
't  vermoeden  beroept,  dat  de  schuldeischer,  niettegenstaande  hij  het 
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schuldbewijs  vrijwillig  teruggaf,  niet  heeft  willen  beyrijden?  Welk 
denkbeeld  moet  men  zich  maken  yan  de  judicieele  houding  van 
dien  schuldenaar?.  Welk  denkbeeld  heeft  men  dan  van  het  voorwerp 
eener  bekentenis?  En  hoe  zal  de  schuldeischer ,  als  hem  eedsopdracht 
vrijstaat ,  den  eed  formuleeren  om  tot  onderwerp  daarvan  te  maken 
oene  handeling  persoonlijk  veiïicht  door  hem  van  wien  de  eed 
wordt  verlangd?  Immers,  gelijk  Dibphtjis  beweert,  ,^de  wet  wil 
zijne  overigens  onwederlegbare  vermoedens  niet  volhouden,  waar 
de  partij  in  wier  voordeel  ze  zouden  werken,  zelve  erkent,  dat 
zij  in  het  gegeven  geval  &len,  of  weigert  het  tegendeel  met  eede 
te  bevestigen''.  Bij  de  toepassing  op  het  wettelijk  vermoeden  van 
artt.  958,  289,  1718,  geraken  de  voorstanders  in  verschil  over  de 
vraag  of  de  eed  alleen  aan  den  schenker  of  ook  aan  de  erfgenamen 
van  den  schenker  of  den  erflater  kan  worden  opgedragen.  Het  laatste 
heet  consequent ,  maar  veroordeelt  het  verdedigde  gevoelen  op  vol- 
strekte wijze.  Immers  wat  zullen  die  ordenamen  zwoeren  omtrent 
de  door  den  erflater  of  schenker  begane  ontduiking  der  wet?  En 
de  schenker  zelf,  van  wien  men  dan  moet  onderstellen  dat  hij  zich 
op  de  nietigheid  der  schenking  beroept,  zal  men  hem  den  eed 
opdragen  dat  hij  den  begiftigde  zelven  en  niet  als  tusschenpersoon 
heeft  willen  begiftigen?  Zeker  ontbreekt  het  hier  niet  aan  een  per- 
soonlijk feit ,  maar  is  Jiet  te  denken ,  dat  de  wetgever  de  handhaving 
zijner  bepalingen  tegen  ontduiking  aan  hem  die  vermoed  wordt  ont- 
doken te  hebben,  wil  hebben  overgelaten  ?  als  gold  het  hier  uitsluitend 
een  bijzonder  belang?  kan  handhaving  der  wet  tegen  ontduiking 
ooit  een  bijzonder  belang  heeten?  Moeilijk  zal  men  kunnen  aan- 
nemen dat  de  schenker,  zich  op  de  nietigheid  der  schenking  op 
grond  van  art.  1718  j°.  958  beroepende,  daartegenover  erkennen 
zou  dat  hij  den  onmiddellijk  begiftigde  werkelijk  heeft  willen  bevoor- 
deelen ,  maar  nog  vreemder  zal  het  zijn ,  dat  wanneer  hij  zich  op  de 
nietigheid  beroept,  waartoe  de  wet  hem  de  bevoegdheid  geeft,  hem 
den  eed  werd  opgedragen  tot  vernietiging  van  de  kracht  van  dat  wet- 
telijk beroep.  Want  dit  geschiedt ,  wanneer  men  uit  zijne  weigering 
om  den  eed  af  te  leggen,  dat  hij  de  bepaling  wilde  ontduiken, 
gaat  besluiten,  dat  hij  dit  niet  wüde  om  hem  op  die  wijze  het  in 
zijn  voordeel  gesteld  wettelijk  vermoeden  in  zijn  nadeel  te  doen 
vernietigen.  Metderdaad  wordt  langs  dien  weg  de  kracht  van  het 
wettelijk  vermoeden  van  eene  bevestiging  met  den  eed  afhankelijk 
gesteld.  Er  is  dui^kt  mij  eene  gereede  aanleiding  voor  de  bepaling 
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van  art.  1958  B.  W.,  1352  |  2  0.0.  te  vinden.  Diephuis  ia  van 
oordeel ,  bl.  232 ,  dat  de  toelating  van  bekentenis  en  eed  als  tegen- 
bewijs tegen  alle  wettelijke  vermoedens  nog  duidelijker  blijkt  uit 
bet  ontwerp  van  den  Code ,  hetwelk  omtrent  dit  tegenbewijs  aUeen 
deze  bepaling  bevatte:  „Nnlle  preuve  n^est  admise  oontre  la  pré- 
somption  de  la  loi ,  saaf  ce  qni  sera  dit  sur  Taffirmation^  (Ie  serment) 
et  la  confession  jndiciaire".  M.  i.  komt  daarin  nog  duidelijker  nit 
dat  men  eenvoudig  Pothibr's  leer  omtrent  de  verhouding  van 
bekentenis  en  eed  tot  de  presumtiën  kort  samenvatte.  In  Ji\  841 , 
bij  zijne  behandeling  van  de  présomptions  iuris  et  de  iure, 
zegt  hij  dat  deze,  dewijl  zij  geen  tegenbewijs  toelaten  j^ont  quel- 
que  chose  de  plus  que  la  confession"  en  hij  verklaart  dit  nader 
door  te  zeggen:  „Nous  avons  vu  en  la  section  précédente  (zie  n^ 
833)  que  la  preuve  qui  en  resul  te  peut  ètre  détruite  par  la  preuve 
que  peut  üAve  celui  qui  Ta  £üte,  que  c'est  une  erreur  qui  y  a 
donné  lieu.  Au  contraire,  les  présomptions  iuris  et  de  iure  ne 
peuvent  ètre  détruites  et  la  partie  centre  qui  elles  militent  n'est 
pas  admise  si  prouver  Ie  contraire  comme  nous  Ie  verrons  dans  les 
sections  suivantes".  Voorts  besluit  Pothibr  zijne  korte  en  zeer  on- 
volledige behandeling  van  de  „présomptions  iuris  et  de  iure" 
met  te  zeggen :  „La présomption qui nait du  serment  décisoire 
est  aussi  une  espèce  de  présomption  iuris  et  de  iure  dont  nous 
traiterons  en  la  quatrième  section".  Al  mag  nu  de  samenvatting 
van  deze  beschouwing  in  het  aangehaalde  artikel  van  het  ontwerp 
van  den  Code  niet  op  nauwkeurigheid  roemen ,  omdat  Pöthibr  de 
bekentenis  wel  met  opzicht  tot  hare  bewijskracht  met  de  vermoedens 
in  verband  brengt  doch  haar  niet  tot  deze  brengt,  geeft  dat  artikel 
toch  in  zooverre  Pothibr  terug,  als  hij  absoluut  zegt,  dat  geen 
bewijs  tegen  een  wettelijk  vermoeden  iuris  et  de  iure  openstaat 
en  voorts  dat  ook  hij  daarmede  in  verband  brengt  de  bekentenis 
die  tegenbewijs  toelaat  en  den  eed  waarover  hij  nader  in  't  bijzonder 
wil  spreken.  Beide  verwijzingen,  die  naar  de  bekentenis  en  die 
naar  den  eed ,  hebben  betrekking  tot  de  bewijskracht  der  vermoe- 
dens. Pothibr  dacht  er  in  de  verste  verte  niet  aan  om  bekentenis 
en  eed  als  bewijsmiddelen  tegen  vermoedens  iuris  et  de  iure  toe 
te  laten.  Hij  bracht  ze  er  alleen  mee  in  verband  door  naar  de 
plaats,  waar  over  beide  gehandeld  werd  of  zou  worden,  te  ver- 
wijzen. Die  verwijzing,  niets  meer  en  niets  minder,  nam  de  firansche 
wetgever   op   en   bleef  ze   behouden  in  het  ^rtikel,  ook  toen  hij 


§    132.    BBWUSK&AOHT.  188 

daarin  de  uitaluiting  van  bewije  tegen  wettelijke  yermoedenB  in 
bepaalde  gevallen  nader  aanwees.  De  wetgever  regelt  alzoo  ia  art. 
1352  0. 0.  (art.  1958  B.  W.)  de  bewijskracht  der  wettelijke  ver- 
moedens  in  het  algemeen  maar  die  bapaling  betreft  niet  de  bij- 
zondere wettelijke  vermoedens,  als  bekentenis  en  eed  bekend.  De 
bewgekracht  van  deze  laatste  wordt  in  de  bijzondere  titels,  waarin 
zij  in  't  geheel  geregeld  worden,  aangewezen.  En  als  men  dan 
vraagt,  welke  beteekenüs  de  aangehaalde  woorden  voor  de  toepas- 
sing der  wet  hebben,  dan  antwoordt  Labombisbb  op  art.  1352  n^. 
11  kort  maar  jnist:  „Les  mots  qni  terminent  l'article  ne  veulent 
absolument  rien  dire'\  De  aanneming  voor  hunne  opneming  is  te 
verklaren;  een  wettelijke  grond  rechtvaardigt  die  niet.  De  Italiaan- 
sche  wetgever  heeft  ze  dan  ook  niet  nit  het  sardinische  wetboek 
dat  ze  had  overgenomen,  behouden  (ar{.  1353  God.  Civ.).  Het 
resultaat  van  ons  onderzoek  omtrent  de  waarde  van  de  slotwoorden 
van  art.  1958  kan  tot  bevestiging  strekken  van  de  juistheid  van 
het  besluit,  waartoe  ik  vroeger  ten  aanzien  van  art.  1953  n^  4 
ben  gekomen  (zie  bl.  158),  dat  dit  nl.  op  soortgelijke  wijze  uit 
PoTHiBB  is  voortgekomen ,  terwijl  de  eene  bepaling  kennelijk  op 
de  andere  terugslaat.  In  denzelfden  gedachtengang ,  welke  de  wet-  . 
gever  er  toe  leidde  om  de  bekentenis  en  den  eed  onder  de  wette- 
lijke vermoedens  te  rangschikken,  vindt  hij  in  1958,  waar  hij  de 
bewijskracht  der  wettelijke  vermoedens  regelt,  aanleiding  om,  ten 
aanzien  van  de  bewijskracht  van  de  bekentenis  en  dén  eed,  naar 
de  afisonderlijke  behandeling  daarvan  te  verwijzen. 

Mocht  nu  ook  de  door  mij  bestreden  uitlegging  van  art.  1958  de 
voorkeur  verdienen,  daarom  zou  toch  de  benaming  van  onw  e  der- 
leg  bare  wettelijke  vermoedens  niet  behoeven  te  vervallen.  Het 
woord  heeft  dan  als  de  meeste  dergelijke  qualificatiën  eene  betrek- 
kelijke beteekenis.  In  verhouding  tot  de  wederlegbare,  waar- 
tegen geen  der-  andere  bewijsmiddelen  is  uitgesloten,  kan  die 
categorie ,  welke  alleen  voor  bekentenis  en  eed  zou  moeten  zwichten , 
zeer  goed  onwederlegbaar  heeten.  Zoo  zegt  ook  Dibfhuis,  die 
de  bekentenis  en  eed  tegen  de  door  hem  als  volstrekt  bestem- 
pelde vermoedens  toelaat ,  dat  dit  niet  wegneemt  dat  die  vermoedens 
tot  de  strenge  behooren. 

Uit  art.  1958  §  2  volgt,  dat  in  de  daar  in  den  aanhef  aange- 
wezen gevallen  tegenbewijs  is  uitgesloten  ook  zonder  dat  de  wet- 
gever het  met  zoovele  woorden  zegt.  Zoo  wordt  die  uitsluiting  noch 
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in  de  artt.  239,  958'B.  W.,  noch  zelfs  in  art.  1475  met  zooyele 
woorden  vermeld.  Maar  zal  men  ook  in  andere  geyallen^  die  niet 
tot  de  in  art.  1958  vermelde  behooren,  het  tegenbewijs  mogen 
uitsluiten  zonder  dat  de  wet  het  uitdrukkelijk  bepaalt?  Indien  men 
alleen  door  een  arg.  a  contrario  uit  art.  1958  tot  dit  besluit  kon 
komen ;  bleef  het  twijfelachtig.  Maar  nu  het  als  vaststaande  mag 
worden  aangenomen  dat  een  vermoeden  uit  zijn  aard  tegenbewijs 
toelaat  (zie  blz.  171),  is  het  anders.  Het  tegenbewijs  wordt  voor 
gevallen  die  niet  onder  art.  1958  kunnen  gebracht  worden  eerst 
uitgesloten,  wanneer  de  wet  dit  bepaalt.  Daartoe  behoeft  de  wet- 
gever evenwel  niet  die  uitsluiting  in  formeele  termen  te  bepalen, 
de  woorden  die  hij  bezigt  kunnen  er  ook  implicite  toe  leiden.  Zoo 
valt  bijv.  aan  de  uitsluiting  van  tegenbewijs  in  art.  1475  niet  te 
twijfelen,  de  daaruit  voortvloeiende  uitsluiting  van  tegenbew^s 
vindt  in  de  woorden  van  art.  1958:  „den  rechtsingang  weigert" 
alleen  hare  bevestiging.  Wat  moet  dan  ons  oordeel  zijn  over  het 
vermoeden  van  verzoening  in  art.  271  §  2  B.  W.  uitgesproken? 
Onze  uitleggers  db  Pinto,  van. Hall,  Opzoombr,  Dibphxjib  waren 
allen  eenstemmig  om  hier  een  onwederlegboar  vermoeden  aan  te 
nemen  en  dus  tegenbewijs  uitgesloten  te  achten,  totdat  Dibfhüis 
in  zijn  Systeem  IV,  bl.  516,  waar  hij  in  de  noot  zijne  vroegere 
medestanders  aanhaalt,  afvallig  werd,  wat  Abbbr  en  v.  Hbübdb 
I,  bl.  281  1®  ed.  eenigszins  twijfelen  doet.  „Tegenbewijs  schgnt 
hier  niet  te  mogen  worden  geleverd ;  nogthans  is  dit  punt  eenigs- 
zins betwist",  waarbij  zij  dan  verwijzen  naar  Dibfhüis  Systeem 
t.  a.  p.  Db  Pinto  geeft  geen  reden  voor  zijn  gevoelen;  Opzoomeb 
beroept  zich  eenvoudig  op  de  toelichting  der  Begeering  die  van 
„een  onmiskenbaar  bewijs"  van  verzoening  sprak ,  doch  zijne  kritiek 
op  hetgeen  de  Begeering  verder  zeide  verzwakt  de  kracht  van  dit 
argument  dat  op  zich  zelf  toch  al  niet  afdoende  is.  Dibphuib,  N. 
B.  B.  n  n^.  89 ,  haalt  ook  de  uitdrukking  der  Begeering  aan  en 
scheen  toen  in  art.  1958  §  2  alleen  eene  bevestiging  van  de  on- 
wederlegbaarheid  van  het  vermoeden  van  art.  271  §  2  te  vinden. 
Van  Hall  beroept  zich  uitsluitend  op  art.  1958  §  2.  En  met  recht. 
Want,  indien  volgens  art.  271  §  1  het  recht  om  echtschei- 
ding te  vorderen  vervalt  door  verzoening,  dan  vervalt  het 
volgens  §  2  waar  de  wet  die  verzoening  onderstelt  en  hebben  wij 
dus  blijkbaar  te  doen  met  een  geval  waarin  de  wet  op  grond  van 
een  vermoeden  den  rechtsingang  weigert,  „dénie  Taction  enjustice". 
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Men  mag  toch  niet,  wanneer  de  wet  in  ar(.  271  nog  wel  nit- 
drnkkelijk  zegt,  dat  het  recht  van  vorderen  yervalt,  ook  indien 
de  verzoening  plaats  heeft  nadat  de  eisch  tot  echtscheiding  gedaan 
is,  om  eene  letterknechterij  de  toepasselijkheid  van  art.  1958  uit- 
sluiten, dewijl  hier  letterlijk  niet  de  rechtsiNgang  maar  de 
rechtsYOOBTgang  geweigerd  wordt.  De  toelichting  van  de 
Begeering y  op  zich  zelve  niet  afdoende,  versterkt  de  toepasselijk- 
heid van  art.  1958  §  2  in  dezen.  Het  is  er  verre  af,  als  zoude 
DiBPHüiB  art.  1958  §  2  nu  niet  toepasselijk  achten  op  grond  van 
de  door  mij  veroordeelde  letterknechterij.  Hij  zegt  eenvoudig  dat 
hier  geen  rechtsingang  wordt* geweigerd,  en  dit  staat  in  verband 
met  de  beteekenis,  welke  hij  aan  die  woorden  geeft  Dl.  III  blz. 
230  V.  waarmede  ik  mij  niet  vereexiigen  kan.  Zie  blz.  174.  Land, 
I  bl.  237,  acht  tegenbewijs  toegelaten. 

In  de  gevallen,  waarin  tegenbewijs  is  toegelaten,  staan  daar- 
voor alle  bewijsmiddelen  ten  dienste  in  verband  met  het  feit  dat 
Ie  bewijzen  valt.  Het  tegenbewijs  kan  ook  tot  enkele  middelen 
beperkt  zijn,  zooals  bijv.  alleen  de  eed  kan  gevorderd  worden,  be- 
houdens  hetgeen  later  bij  het  verhoor  op  feiten  zal  worden  opge- 
merkt, om  het  vermoeden  van  betaling,  dat  de  wetgever  bij  de 
kortere  verjaringen  aanneemt,  te  niet  te  doen,  in  zoover  n.1.  als 
dit  vervalt  wanneer  de  eed  geweigerd  wordt.  Men  zou  dit  geval 
evenwel  ook  tot  de  zoodanige  kunnen  brengen,  en  zoo  komen  er 
in  de  Wet  meer  voor,  waarin  de  wetgever  de  bewijskracht  van 
een  door  hem  aangenomen  vermoeden  nader,  regelt.  Zoo  wanneer 
art.  13  E.  bepaalt  dat  hij  die  weigert  te  voldoen  aan  het  rech- 
terlijk bevel  tot  openlegging  der  boeken,  hetzij  ambtshalve  ge- 
geven of  op  verzoek  van  de  wederpartij  die  zich  aan  die  boeken 
zou  wilden  gedragen,  een  vermoeden  in  zijn  nadeel  doet  ontstaan. 
Dit  vermoeden  is  voor  den  rechter  voldoende  om  aan  de  tegen- 
partij d4n  eed  op  te  leggen  (verg.  art.  1978  B.  W.)  en  op  grond 
daarvan,  in  verband  met  hét  vermoeden  te  beslissen ,  maar  daarom 
heeft  het  dan  ook  in  zich  zelf  geen  volledige  bewijskracht. 

Van  nog  meer  bijzonderen  aard  is  de  bepaling  van  art.  270  E. 
Het  vermoeden,  dat  daar  door  den  wetgever  wordt  geregeld,  zou 
men  tot  eene  groep  van  gemengde  kunnen' brengen,  in  zoover 
als  het  karakter  van  een  wettelijk  en  rechterlijk  vermoeden 
beide  hier  vereenigd  wordt  aangetroffen.  De  vraag  is,  heeft  de 
verzekerde  op  het  oogenblik  van  het  sluiten  der  verzekering  van 


186  HOOFDST.   Vin.   AÏD.    VI.   VBBMOBDBNS. 

het  aanwezen  der.  schade  kennis  gedragen?  Die  kennis  wordt  yer- 
moed  bij  hem  te  hebben  bestaan ,  indien  hij  van  het  aanwezen  der 
schade  heeft  knnnen  kennis  dragen  en  dit  kannen  zal  da  rechter 
met  inachtneming  der  omstandigheden  moeten  opmaken  uit  den 
tijd  -die  er  tusschen  het  bestaan  der  schade  en  het  sluiten  der 
verzekering  is  yerloopen.  Het  bekende  feit  hetwelk  tot  grondslag 
wordt  gelegd  yan  het  onbekende  moet  dus  wederom  «uit  yermoe- 
dens  blijken,  waarvoor  de  wetgever  aUeen  de  gegevens  voor  den 
rechter  stelt.  Zie  verder  de  toepassing  van  deze  bepaling  in  art 
597  K.  en  het  wegvallen  van  het  aan  het  ,,kunnen  kennis  dragm" 
ontleende  vermoeden  bij  verzekering  op  goede  of  kwade  tijding 
in  art.  598.  Opmerking  verdient,  hoe  de  wetgever  in  deze  artt. 
bewijzen  stelt  tegenover  vermoeden.  Al  brengt  hij  de  ve^ 
moedens  tot  de  bewijsmiddelen,  hun  eigenaardig  karakter  van 
indirect  bewiis  te  leveren  en  daardoor  meer  dan  de  andere  tot 
waarschijnlijkheid  van  de  daardoor  bewezen  feiten  te  lei- 
den,   geeft  de  wetgever  onwillekeurig  in  deze  bepalingen  temg. 

Rechterlijke  Wanneer  de  rechter  de  waarheid  van  onbekende  feiten  bij 
gevolgtrekkingen  uit  bekende  feiten  afleidt,  en  op  zoodanig  ver- 
moeden recht  doet ,  dan  behoort  hij  in  zijn  oordeel  voorzichtig  te 
zijn.  Natuurlijk  moeten  de  bekende  feiten,  waaruit  hij  zijn  ver- 
moeden put,  bewezen  zijn.  Zij  zijn  dan  van  zelf  nauwkeurig  be- 
paald, wat  voor  de  gegrondheid  van  het  daaruit  af  te  leiden 
vermoeden  een  eerste  vereischte  is.  Zij  moeten  verder  in  dien  zin 
met  elkander  in  overeenstemming  zijn  dat  alle  tot  dezelfde  ge- 
volgtrekking leiden;  zij  moeten  eindelijk  gewichtig  zijn,  zoodat 
hun  bestaan  wel  niet  anders  dan  de  waarheid  van  het  betwiste 
feit  kan  doen  aannemen. 

De  rechter  mag  op  niet  in  de  wet  zelve  gegronde  vermoedens 
alleen  recht  doen  in  de  gevallen  waarin  het  getuigenbewijs  niet 
is  uitgesloten  en  ook  bijaldien  uit  hoofde  van  kwade  trouw  of 
bedrog  tegen  eene  handeling  wordt  opgekomen.  Art.  1959  B.W. 

Waar  de  wetgever  een  vermoeden  aanneemt,  heeft  de  rechter 
alleen  naar  de  waarheid  van  de  feiten  waaruit  de  wetgever  het  afleidt 
onderzoek  te  doen.  Als  deze  vaststaan,  staat  voor  den  rechter  het 
vermoeden  vast.  Hij  is  aan .  's  wetgevers  gevolgtrekking  gebonden 
tenzij ,  waar  tegenbewijs  niet  werd  uitgesloten ,  de  onjuistheid  der 
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^YolgtrekkiDg  in  een  voorhanden  geval  bewezen  werd.  Bij  de 
rechterlijke  vermoedens,  welke  de  wetgever  den  rechter  toestaat 
zelf  te  naaken,  moeten  zoodanige  feiten  en  omstandigheden  voor 
den  rechter  bewezen  zijn,  waaruit  hij  naar  zijn  eigen  oordeel  een 
vermoeden  omtrent  een  onbekend  feit  kan  afleiden.  De  gevolgtrek- 
king, die  bij  de  wettelijke  vermoedens  voor  den  rechter  gemaakt 
ifi  door  de  wet ,  moet  hij  nn  zelf  maken.  Is  het  bewijsmiddel  daar- 
door in  zich  zelf  minder  betrouwbaar  omdat  hier  zooveel  van  sub- 
jectieve opvatting,  van  angstvalligheid  en  lichtgeloovigheid ,  lucht- 
hartigheid en  zwaarmoedigheid  afhankelijk  is,  voor  de  rechtzoekenden 
wordt  de  zekerheid  om  op  dit  bewijsmiddel  te  rekenen  daardoor 
ook  verminderd.  Vandaar  de  beperking  van  de  gevallen  waarin  de 
rechterlijke  vermoedens  door  den  wetgever  worden  toegelaten  en 
de  eischen  die  hij  stelt  voor  hunne  waardeering. 

De  nadere  bepalingen  omtrent  beide  deze  punten  worden  ver 
klaard  door  hetgeen  de  wetgever  bij  het  voor  hem  evenmin  be- 
trouwbaar getuigenbewijs  regelde.  Oelijk  hij  daarvan  de  toepasse- 
lijkheid beperkte,  even  zoo  hier.  Hij  heeft  gemeend  zich  aan  het 
daaromtrent  bij  't  getuigenbewijs  bepaalde  te  kunnen  gedragen.  De 
uitsluiting  van  het  getuigenbewijs  gaf  daartoe  eerder  grond  omdat ,  ' 
gelijk  de  redactie  der  artt.  van  den  Code  daarop  zoo  duidelijk  wijst , 
de  wetgever  in  die  gevallen  de  handelingen  der  partijen  in  geschrift 
geconstateerd  wil  hebben.  Jaubbbt  bij  Loorb  XYI  bl.  534.  Zoo 
wordt  het  bewijs  door  rechterlijke  vermoedens  uitgesloten  waar 
het  getuigenbewijs  wegens  het  bedrag  of  tegen  den  inhoud  eener 
akte  uitgesloten  zou  zijn.  Zoo  wordt  het  weder  toegelaten  in  han- 
delszaken waar  deze  getuigenbewijs  toelaten,  voorts  wanneer  er 
begin  van  bewijs  bij  geschrifte  is  of  in  gevallen  als  in  art.  1940 
B.  W.  vermeld.  Dat  nog'  opzettelijk  van  de  toelating  van  rechter- 
lijke vermoedens  tot  bewijs  van  kwade  trouw  en  bedrog  wordt 
gesproken,  wat  op  zich  zelf  niet  noodig  was,  verklaart  zich  uit 
de  bepaling  van  art.  1353  G.  C.  waar  het  onderstelde  geval  „que 
Tacte  soit  attaque  pour  cause  de  fraude  ou  de  doV'  het  noodig 
kon  doen  achten  de  dwaling  te  voorkomen  dat  de  toelating  van 
vermoedens  in  strijd  zou  kunnen  zijn  met  art.  1341  C.  G.  (art. 
1934  B.  W.)  nu  zij  niet  mogen  worden  toegelaten  waar  getuigen- 
bewijs is  uitgesloten. 

Wat   de  eischen   betreft,    welke  de  wetgever  den  rechter  stelt 
bij    de    waardeering   dezer  vermoedens,   ik  geloof  er  niet  aan  te 
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moeten   hechten  dat  de  wetgever  het  fransche  „précises"  heeft 
overgebracht  door   ,, nauwkeurig  ^   bepaald"  en  er  zoodoende  twee 
vereischten  van  maakte.  Uit  den  hoUandschen  en  franschen  tekst 
van  W.    1880  art.   1965  blijkt  dat  men  er  geen  verschil  in  zag. 
De  juiste  vertaling  is  zeker  nauwkeurig  bepaald,  maar  in 
de  toepassing  zie  ik  geen  enkel  verschil.  Daarom  liet  ik  in  den 
tekst  de  ^  weg.  Voor  het  recht  verstand  van  de  bepaling  Terder 
naar  den   tekst  hierboven  verwijzende^  slechts  twee  opmerkingen. 
1^   Uit  de   door  de  wet  gevorderde  overeenstemming  meen 
ik  met  Dibphuib  III  bl.  2l7  te  moeten  afleiden  dat  er  meer  dan 
een  feit  of  omstandigheid  moet  zijn  waaruit  het  vermoeden  a%e- 
leid   wordt.   Ik  vrees  mij  in  mijn  oordeel  over  dit  punt  te  laten 
verleiden   door  de  wenschelijkheid  dat  meerdere  vrijheid  aan  den 
rechter  gelaten  worde.  Want  dit  is  niet  in  overeenstemming  met 
's  wetgevers  stelsel  en  zeker  niet  met  hetgeen  hij  in  art.  1942  en 
1945  bij  de  regeling  van  het  getuigenbewijs  bepaalde.  Opmerkelijk 
vind  ik  het  daarbij  dat  Pothibr,  n''.  849^  hoezeer  naast  de  wet- 
telijke  vermoedens   zeer  enkele   gevallen  vermeldende  waar  hij 
bij  uitzondering  een  rechterüjk  vermoeden  toelaat ,  voor  de  geheele 
categorie,  die  hij  overigens  alleen  toelaat  „k  confirmer  et  i  com- 
pleter la  preuve   qui   résulte  d'ailleurs",  (n**.  848),  de  volledige 
bewijskracht  afhankelijk  stelt  van  de  vereeniging  van  meer  over- 
eenstemmende  vermoedens.   „Quelquefois  Ie  concours  de  plusieurs 
de   ces  présomptions   réunies  ensemble,  équipoUe  k  une  preave". 
Of  die  waarschuwing  art.    1353   C.  C.  en  daarmede  ook  ons  art. 
1959  in  de  pen  heeft  gegeven,  schijnt  mij  weinig  twijfelachtig.  — 
Dat   het  overigens  volstrekt   niet   vreemd   is  den  samenloop  van 
meerdere  vermoedens  of  liever  van  meerdere  aanwijzingen  te  vor- 
deren om   een  vermoeden   als  bewijs  aan  te  nemen  moge  blijken 
uit   hetgeen  Unöbr  schrijft  in  Oesterr.  Privatr.  II  §  130.  Na  op- 
gemerkt te  hebben :  „Eine  Partie ,  welche  in  Ansehung  einer  von 
ihr   zu  beweisenden   Behauptung  nur  eine  Vermuthung  hervorzu- 
rufen  vermag,  hat  hiermit  ihrer  Beweisverbindlichkeit  nicht  Genüge 
gethan,  da  die  fragliche  Behauptung  hierdurch  nur  in  den  Kreis 
natürlicher  Wahrscheinlichkeit ,   nicht  in  die  Sphare  der  erforder- 
lichen  juristischen  Gewissheit  erhoben  ist",  teekent  hij  daarbij  aan 
in  de  6»  noot:  „Eine  andere  Frage  ist  es,  ob  mehrere  zusammen- 
treffende  unzweideutige  Indiciën   einen  selbstandigen  Beweis,  den 
s.  g.  Indicienbeweis ,  zu  bilden  im  Stande  seien". 
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Ik  deel  oTerigens  niet  het  argument  door  Dibphtjib,  bl.  128, 
bij  het  betoog  yan  dit  gevoelen  afgeleid  uit  de  omstandigheid 
„dat  wel  in  art.  1958  yan  een  wettelijk  vermoeden  maar  in  art. 
1952  't  welk  beide  soorten  omvat  en  bepaaldelijk  in  art.  1959 
dat  van  de  hier  bedoelde  handelt,  telkens  van  vermoedBNs 
sprake  is".  Mij  dunkt  dat  het  meervoud  van  het  opschrift  van 
den  titel  en  van  art.  1952  voldoende  verklaard  wordt  door  de 
beide  soorten  van  vermoedens  welke  de  wetgever,  aanneemt  en 
regelt.  In  art.  1959  is  dat  meervoud  een  gevolg  van  de  overeen- 
stemming die  de  wetgever  vordert.  Maar  bovendien  wordt  hier, 
gelijk  ik  reeds  vroeger  (zie  bl.  136)  opmerkte,  in  dit  art.  1959, 
van  vermoedens  gesproken  voor  de  feiten  of  omstandigheden  die 
tot  een  vermoeden  aanleiding  geven,  waaruit  het  wordt  afgeleid; 
het  vermoeden  zelf  is  altijd  ééne  gevolgtrekking ,  één  oordeel  dat 
uit.  een   of  meerdere  feiten  of  omstandigheden  wordt  opgemaakt. 

De  meening  dat  er  meer  vermoedens  volgens  art.  1959  moeten 
samenloopen  of,  om  het  nauwkeuriger  te  zeggen,  dat  meer  feiten 
of  omstandigheden  tot  een  behoorlijk  gerechtvaardigd  rechterlijk 
vermoeden  grond  moeten  geven  is  door  vele  fransche  rechtsge- 
leerden, ook  door  Bonnibr  II,  n^.  817  en  Lattbbnt  XIX,  n^.  636, 
bestreden.  Men  vergete  niet  dat  de  uitsluiting  van  één  getuige 
in  den  Code  niet  voorkomt  en  dat  de  ontstentenis  van  deze  bepa- 
ling door  de  bestrijders  als  een  gewichtige  grond  voor  hun  gevoe- 
len wordt  aangehaald. 

Bij  ons  volgde  de  Hooge  Raad  de  leer  van  deze  bestrijders  bij 
een  arrest  van  20  Juni  1862  W.  v.  h.  E.  n®.  2389,  waarmede 
zich  vereenigt  Yan  Bbll  bl.  110,  doch  de  redeneering  van  den 
Hoogen  fiaad  geeft  m.  i.  meer  den  indruk  van  het  streven  om 
dat  art.  1959  overeen  te  brengen  met  eene  vrijere  werkzaamheid 
des  rechters.  Noch  aan  het  systeen  der  wet  en  het  verband  met 
de  bepalingen  omtrent  het  getuigenverhoor  wordt  eenig  gewicht 
toegekend  en  de  toelichting  van  de  Kegeering  bij  VooRDmN  V, 
bl.  540^  niet  geteld. 

Ben  rechterlijk  vermoeden  staat  overigens  in  de  daaraan  toe  te 
kennen  bewijskracht  met  het  wettelijke  en  met  de  andere  bewijs- 
middelen in  dit  opzicht  gelijk,  dat  het  volledig  bewijs  kan  op- 
leveren. Liet  het  twijfel  over  of  de  gevoerde  bewering  wel  vol- 
komen bewezen  was ,  als  bij  andere  middelen  kan  de  aanvullingseed 
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in  toepassing  komen.  Doch  de  waardeering  van  het  gewicht  blijft 
in  ieder  bijzonder  geval  aan  het  oordeel  des  rechters.  De  verwant- 
schap  van  de  beperking  der  vermoedens  met  die  van  het  bewijs 
door  getuigen  behoeft  niet  te  beletten  dat  getuigenissen,  zooge- 
naamd de  auditu  als  vermoedens  in  aanmerking  komen.  Zij  kun- 
nen zelfs  als  zij  op  mededeeüng  van  overleden  getuigen  berusten 
uitnemend  te  pas  komen.  Zie  de  hierboven  op  blz.  31  aange- 
haalde concl.  van  den  Adv.  Gen.  Grboory.  Of  de  H.  Baad  het 
met  het  O.  M.  in  zijn  daarop  gewezen  arrest  W.  v.  h.  E.  n®.  . 
1634  eens  is  geweest  dat  de  beweerde  getuigenissen  de  auditu 
als  vermoedens  dienst  konden  doen,  is  uit  het  arrest  niet  met 
zekerheid  op  te  maken.  Verg.  het  verdienstelijke  proefschrift  van 
I.  E.  VoÜTB  verd.  te  Amsterdam  1894,  Over  art.  1944  B.  W.  en 
het  indirect  getuigenbewijs.  W.  n®.  6544. 


AFDEELING  VIL 

BEKENTENIS  *). 
§    188.     AL6BMEBNB   0PMBRKIN6BN. 

De  wetgever  behandelt,  in  verband  met  de  bepaling  van  art. 
1908  B.  W.,  waar  hij  de  bekentenis  onder  de  bewijsmiddelen  op- 
noemt, dit  middel  in  den  vijfden  titel  van  het  IV»  Boek.  Dat  hij 
daaraan  terecht  het  karakter  van  bewijsmiddel  toekende  en  dat 
het  karakter  van  bewijsmiddel  daaraan  ten  onrechte  wordt  ont- 
zegd, heeft  Opzoombr  in  zijne  aanteekening  op  art.  1960  vooral 
tegen  von  Saviont  aangetoond.  Diephuis,  III,  bl.  97,  sluit  zich 
geheel  bij  dit  betoog  aan.  Ik  heb  geen  reden  daarop  nader  terug 
te  komen.  Al  kon  de  bekentenis/  ofschoon  dan  bewijsmiddel,  ook 
nog  wel  het  karakter  van  eene  andere  rechtshandeling  of  rechts- 
instelling hebben,  welke  dan  kon  gezegd  worden  het  bewijsmiddel 
te  doen  ontstaan  of  tot  dat  onstaan  mede  te  werken ,  is  dat  even- 
wel het  geval  niet.  Dhphuib  wijst  er  terecht  op,  dat  er  bij  ons 
geen  sprake  van  kan  zijn,  om  de  bekentenis  als  surrogaat  van 
een  vonnis  te  beschouwen  en  dat  er  evenmin  een  schuldvernieu- 
wing in  ligt.  Dat  er  geen  opheffing  van  een  recht  noch  opheffing 
van  een  daaromtrent  bestaand  geschil  in  zou  liggen  en  zij  althans 
niet   eene   beschikking   over  een  recht   of  een  deswege  gevoerd 


*)  G.  B.  Hbknt.  D6  bekentenis  rolgens  de  Nederl.  wetgeving,  Acad.  l*roefeclirift, 
Terd.  te  Leiden,  Zatfen  1867.  Andere  proeÜBchriften  en  Terhandelingen  bepalen  zich  tot 
de  gerechtelijke  bekentenis  of  andere  bijzondere 'punten.  Ik  zal  de  gelegenheid  hebben 
daarnaar  in  den  loop  ran  mijne  behandeling  van  het  onderwerp  te  verwgzen. 
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geding  zou  onderstellen,  is  eene  andere  vraag.  Ware  dit  aan  te 
nemen,  het  zon  toch  niet  beletten,  dat  zij  bleef  „een  middel  dat 
tot  eene  bepaalde  beslissing  van  een  geschil  en  over  een  recht 
kan  leiden".  Wil  men  de  gerechtelijke  bekentenis  noemen  „eene 
rechtshandeling  waarvan  de  inhoud  is  dat  hij  die  haar  aflegt  ten 
behoeve  zijns  wederpartijders ,  afetand  doet  van  zijn  recht  van  be- 
wijs der  in  lite  zijnde  feiten",  (Lbvt — Opzoombr.  bL  60  n^.  2), 
dus  een  afetand  van  recht  op  bewijs,  dan  wordt  daartegen  door. 
Opzoombr  t.  a.  p.  terecht  opgemerkt,  dat  eene  j^YerzichÜeistung" 
het  geschil  vernietigt  maar  niet  beslist,  tot  welk  laat-ste  de  be- 
kentenis een  middel  is.  Maar. ik  zie  daarin  ook  een  verwarring 
van  den  inhoud  der  handeling  met  haar  gevolg,  in  zoover  als  de 
tegenpartij  niet  van  bewijs  maar  van  bewijsvoering  wordt  ont- 
heven, terwijl  haar  door  de  andere  partij  het  bewijsmiddel  wordt 
verschaft.  Pothibb  n^.  831  zegt  ook,  —  doch  niet  dan  nadat 
hij  laat  voora%aan:  „la  confession  judiciaire . . .  fait  une  pleine 
foi  du  fait  qui  est  confessé,"  —  „et  décharge  Tautre  d*en  faire 
la  preuve".  De  andere  partij  heeft  dus  feitelijk  geen  last  van  het 
bewijzen,  maar  hij  kwijt  zich  toch  van  de  verplichting  hem  op- 
gelegd om  bewijs  te  leveren.  Hij  bewijst  wat  hij  te  bewijzen  had 
door  zich  op  de  bekentenis  van  de  andere  partij  te  beroepen,  wat 
hierop  neerkomt  dat  hij  den  rechter  op  die  bekentenis  wijst  en 
desnoods  daarvan  acte  vraagt.  Er  heeft  dan,  gelijk  ik  zeide,  al- 
leen geen  bewijsvoering  in  de  eigenlijke  beteekenis  van  het 
woord  plaats.  Doch  niet  altijd  is  deze  bij  de  bekentenis  uitgeslo- 
ten. Want  de  wetgever  geeft  in  het  door  hem  geregelde  verhoor 
op  vraagpunten  een  niiddel  om  aan  de  tegenpartij ,  die  niet  uit 
eigen  beweging  erkent,  eene  bekentenis  te  ontlokken.  Dan  brengt 
de  partij  die  te  bewijzen  heeft,  door  eene  van  haar  uitgaande 
handeling,  het  bewijs  te  voorschijn  en  zoo  heeft  er  dan  ook  bij 
de  bekentenis  eene  werkelijke  bewijsvoering  plaats.  Al  kon  der- 
halve ontstentenis  van  bewijsvoering  een  grond  zijn  om  aan  de 
bekentenis  het  karakter  van  bewijsmiddel  te  ontzeggen,  wat  niet 
mag  toegegeven  worden,  het  zou  hier  niet  eens  opgaan.  Boven- 
dien vergete  men  niet,  dat  die  zoogenaamde  ontheffing  van  den 
bewijslast  alleen  van  de  gerechtelijke  niet  van  de  buitengerechte- 
lijke bekentenis  geldt. 

De    wetgever,    dat  is   buiten  kijf,   beschouwt  en  behandelt  de 
bekentenis   als   een  bewijsmiddel.   De   grond  waarop  het  bewijs 
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der  waarheid  wordt  aangenomen  bestaat  hierin ,  dat  de  partij , 
tegen  welke  een  ander  zich  op  een  feit  beroept  en  die  er  de  na- 
deelige  gevolgen  van  zal  ondervinden  dat  de  waarheid  van  dat 
feit  wordt  aangenomen  door  den  rechter,  het  zelve  erkent.  Als 
de  waarheid  van  een  feit  erkend  wordt  zelfs  door  hem  die  belang 
had  om  het  tegen  te  spreken,  dan  moet  het  toch  tegenover  hem 
wel  als  waar  worden  aangenomen.  Als  hrj  't  zelf  zegt  in  zijn  na- 
deel! Zegt  men:  het  behoeft  niet  waar  te  zijn  om  toch  als  waar 
door  den  rechter  te  worden  aangenomen,  dan  is  dit  jnist.  Maar 
dat  is  een  gevolg  van  's  rechters  lijdelijkheid  en  der  partijen  vrije 
beschikking  over  hunne  rechten.  Zeker  is  dit  niet  de  voorheer- 
schende  strekking  der  bekentenis;  beschikking  over  een  recht 
kan  er  een  gevolg  van  zijn.  Het  middel  waardoor  het  bewijs 
geleverd  wordt  bestaat  in  de  afgelegde  verklaring.  De 
wetgever  behandelt  de  bekentenis  als  een  zelfstandig  bewijsmiddel. 
Hij  behandelt  het  in  een  a&onderlijken  titel,  op  zich  zelf,  niet 
bij  de  vermoedens,  waartoe  hij  de  bekentenis  in  art.  1953  brengt, 
wanneer  hij  daar  sub  4®.  onder  de  wettelijke  vermoedens  opnoemt : 
,^de  kracht  welke  de  wet  aan  de  bekentenis  van  een  der  partijen 
toekent''.  Deze  bepaling  kan  evenwel  geen  anderen  grond  hebben 
dan  dezen,  dat  de  rechter  de  waarheid  der  afgelegde  bekentenis 
niet  onderzoekt  doch  deze  aanneemt  omdat  de  wet  haar  onder- 
stelt. Is  die  grond  echter  deugdelijk?  Waar  is  dan  het  bekende 
feit  op  grond  waarvan  tot  het  onbekende  wordt  besloten?  Het 
bekende  feit  zou  dan  moeten  bestaan  in  het  afleggen  der  beken- 
tenis. Maar  op  die  wijze  kan  ieder  bewijsmiddel  tot  een  vermoe- 
den gemaakt  worden,  in  dien  zin  dat  ieder  bewijsmiddel  slechts 
tot  waarschijnlijkheid  leidt.  Yerg.  hierboven  bl.  185. 

Het  proefschrift  van  den  heer  I.  J.  L.  d'Hangebt  dTvoy,  iets 
over  den  aard  der  gerechtelijke  bekentenis,  Utrecht 
1882  heeft  de  strekking  om  te  betoogen  dat  de  gerechtelijke  beken- 
tenis niet  is  eene  wilsverklaring ,  noch  een  bewijsmiddel  maar  eene 
beperking  van  de  rechtsmacht  van  den  rechter.  Zeker  is  de  bewijs- 
kracht aan  de  bekentenis  toegekend  een  gevolg  van  de  beperkte 
macht  des  rechters  in  burgerlijke  zaken,  een  gevolg  van  wat  men 
zijne  lijdelijkheid  noemt,  maar  zelve  beperkt  zij  's  rechters  macht 
niet.  Om  die  beperkte  macht  ia  de  bekentenis  een  bewijsmiddel, 
welks  toepassing  het  verder  onderzoek  naar  de  waarheid  door  den 

18 
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rechter  uiteluit.  Het  karakter  yan  bewijsmiddel  wordt  aan  de  beken- 
tenis ontzegd  door  den  heer  P.  Coningk  Wbstbnbbbg  Acad.  proeftchr. 
Iets  OTer  de  gerechtelijke  bekentenis.  Leiden  1883,  bl. 
SS — 70.  De  schrijver  yoert  als  hoofdgrief  tegen  de  bewijsnatanr 
aan :  „Ieder  bewijsmiddel  moet  dienen  om  betwiste  feiten  als  waar 
te  doen  aannemen.  Het  feit  dat  gerechtelijk  werd  bekend,  nl 
meestal  nooit  betwist  geweest  zijn;  daarom  mag  men  de  gerech- 
telijke bekentenis  geen  bewijsmiddel  noemen'\  Ik  zou  vragen ,  of 
het  juist  niet  de  gerechtelijke  bekentenis  is,  welke  nitmaakt  dat 
het  feit  niet  betwist  is  en  niet  meer  betwist  kan  worden  omdat 
het  door  die  bekentenis  bewezen  is?  En  wanneer  de  bekentenis 
door  een  verhoor  werd  uitgelokt  of  bij  gelegenheid  van  eene  ver- 
schijning voor  den  rechter  wordt  gegeven  ?  Moet  dan  het  «^xaeestal 
nooit"  de  stelling  redden?  —  In  het  laatst  uitgekomen  mij  be- 
kende geschrift  over  de  bekentenis  ,yGterichtliches  Gestandniss  im 
Givilprocesse''  von  Dr.  B.  Pollax,  Berlin  1898,  wordt  het  ka- 
rakter van  bewijsmiddel  aan  de  gerechtelijke  bekentenia  toege- 
schreven. §  7. 

Den  Code  in  art.  1354,  en  PoDhibr,  aanhef  van  Chap.  m, 
Sect.  I,  navolgende,  stelt  de  wetgever  op  den  voorgrond  dat  de 
bekentenis  is  gerechtelijk  of  buiten  rechte  a%elegd.  Hij  had  dit 
niet  behoeven  te  zeggen,  want  het  blijkt  duidelijk  genoeg  nit  de 
volgende  bepalingen. 

Het  onderscheid  in  de  gevallen  waarin  de  gerechtelijke  en  die 
waarin  de  buitengerechtelijke  als  bewijsmiddel  worden  toegelaten 
en  de  aan  de  eene  en  de  andere  toegekende  bewijskracht  ib  groot 
genoeg  om  ze  hier  afzonderlijk  te  behandelen. 

Ik  behandel  alzoo  in  de  eerste  plaats  de  gerechtelijke  be- 
kentenis en  wijd  daaraan  twee  titels,  waarvan  de  eerste  het 
middel  zelf,  de  tweede  de  bewijsvoering  tot  onderwerp  zal 
hebben,  in  zoover  als  het  verhoor  op  vraagpunten  in  dezen 
laatsten  behandeld  wordt.  In  een  derden  titel  komt  dan  de  bui- 
tengerechtelijke bekentenis  ter  sprake. 
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TITEL  1. 

DB  GERECHTELIJKE  BEKET^TENIS  ALS  BEWIJSMIDDEL. 

§  134.  BsaBl?. 

■ 

De  gerechtelijke  bekentenis  bestaat  in  het  erkennen  van  de  Bcgnp. 
waarheid  van  een  feit  waarop  de  eene  partij  zich  tegen  de  andere 
in  het  tusschen  hen  gevoerde  geding  beroept.  Arg.  art.  1908  B.  W. 

Eene  in  rechte  afgelegde  bekentenis  bestaat  uit  haren  &ard  in 
eene  voor  den  rechter  schriftelijk  of  mondeling  a%elegde  verkla- 
ring omtrent  het  feit  waarop  de  andere  zich  tegen  haar  beroept. 
Zij  had  belang  bij  het  ontkennen;  doet  zij  het  tegendeel ^  ver- 
klaart zij  dat  de  waarheid  van  het  haar  belang  benadeelende  feit 
ook  door  haar  wordt  aangenomen,  dan  mag  de  tegenpartij  haar 
dat  feit  als  bewezen  tegenwerpen  en  de  rechter  moet  de  waarheid 
daarvan  aannemen. 

Het  erkennen  van  een  feit  in  een  geding  onderstelt  uit  zijn  aard 
eene  daaromtrent  afgelegde  verklai^ing  en  de  bepalingen  van 
den  V^on  titel  van  het  IV^  Boek  berusten  op  die  onderstelling. 
De  aard  van  eene  bekentenis  brengt  dit  inede.  Maar  dit  neemt 
niet  weg^  dat  de  wetgever  in  bepaalde  gevallen  uit  de  houding 
van  eene  partij ,  uit  het  niet  afleggen  van  de  een  of  ander  van 
haar  gevorderde  verklaring  eene  erkenning  van  het  betwiste  feit 
kan  willen  afgeleid  hebben  en  op  die  wijze  eene  stilzwijgende  be- 
kentenis kan  aannemen;  of  hij  dit  werkelijk  doet^  zien  wij  later. 
Maar  mag,  afgezien  van  die  gevallen,  eene  stilzwijgende  beken- 
tenis worden  aangenomen?  Wanneer  de  eene  partij  omtrent  de 
door  de  andere  beweerde  feiten  het  stilzwijgen  bewarende ,  over 
het  rechtspunt  alleen  gaat  strijd  voeren,  hetwelk  alleen  dan  het 
rechtspunt  in  het  aanhangig  geding  zijn  kan,  als  de  feiten  waar- 
uit het  voortvloeit ,  vaststaan ,  of  als  er  geen  bepaalde  of  afdoende 
tegenspraak  is  gedaan,  maar  wat  maar  al  te  dikwijls  voorkomt, 
tegenspraak  in  eene  onbepaalde  ontkenning  van  de  beweringen 
der  andere  partij  bestaat,  als  dan  in  dergeHjke  gevallen  de  rech- 
ter de  vooropgezette  feiten  als  vaststaande  beschouwt,  kan  men 
dan  van  eene  stilzwijgende  bekentenis  spreken?  Let  men  op  de 
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praktijk  der  gerechten,  dan  zou  men  die  vraag  bevestigend  moeten 
beantwoorden.  Immers  in  het  eerste  geval  zal  men  gewoonlijk  in 
de   vonnissen   lezen:   dat  de  eischer  heeft  gesteld  en  de  gedaagde 
niet  heeft  betwist  en  het  alzoo  tusschen  partijen  is  in  confesso. 
Die  gebruikelijke   stadhuisterm  wijst  op  eene  bekentenis,  die 
dan  niet  anders  dan  eene  stilzwijgende  zou  kunnen  zijn.  Dal  even- 
wel *met  dat  in   confesso  aan   eene  bekentenis  niet  wordt  ge- 
dacht, kan  wel  niet  duidelijker  blijken  dan  uit  de  volgende  ove^ 
weging ,  voorkomende  in  een  arrest  van  den  H.  Baad  van  18  Febr. 
1853  W.  1415 :  „dat  uit  het  beklaagde  vonnis  geenszins  kan  wo^ 
den   afgeleid   dat   de   Eechtbank   het  stilzwijgen  des  eischers  zon 
hebben  aangemerkt  als  eene  gerechtelijke   bekentenis  der  tegen 
haar  aangevoerde  daadzaken ;  maar  wel  dat  die  daadzaken ,  als  in 
confesso,  voor  bewezen  zijn  aangenomen,  omdat  de  eischers  dezehe 
niet  hadden  tegengesproken".  Beter  doet  men,  wil  men  hier  elke 
gedachte  aan   eene  bekentenis  en  ook  aan  eene  stilzwijgende  ve^ 
mijden,   die   vreemde  klanken    „in   confesso"  weg  te  laten  en  te 
overwegen  dat  de  feiten  niet  zijn  tegengesproken  en  alzoo  (zonder 
dat  er  bewijs  van  geleverd  wordt)  als  vaststaande  kunnen  worden 
aangenomen.  Zoo  gaf  de  H.  Baad  in  een  arrest  van  3  Nov.  1892 
W.   6267,   waarbij    hij    dit  aannam,   voor  een  geval  waarin  geen 
bepaalde   of  afdoende   tegenspraak  was  gedaan  en  daarom  z.  i.  de 
ingestelde   vordering   terecht  was  toegewezen,  als  reden  daarvoor 
op,    „dat  bewijs  eerst  te  pas  komt"  (natuurlijk  waar  geen  beken- 
tenis is)   „wanneer   de  rechter   die   over  de  feiten  oordeelt,  aan- 
neemt dat  partijen  het  over  de  daadzaken  niet  eens  zijn".  Immers 
de   beweringen   des   eischers   blijven   staan,   zoolang  de  gedaagde 
die  niet  door  zijne  ontken tenis  omverwerpt;  dan,  maar  ook  eerst 
dan   heeft   de   eischer  ze  door  bewijs  er  van  te  leveren  weder  op 
te  richten;  maar  als  gedaagde  door  over  de  feiten  te  zwijgen,  ze 
niet   ontkent  of  als   zijne   tegenspraak   van   dien  aard  is,  dat  dj 
door  hare   onbepaaldheid   's  eischers  bewering   niet    omverwerpt, 
door  bijv.  te  verklaren  het  bedrag  van  zekere  rekening  niet  schul- 
dig te  zijn,  doch  zich  over  de  onderscheiden  daarop  voorkomende 
posten  niet  te   kunnen  uitlaten,  dan  heeft  de  eischer  zijne  bewe- 
ringen  niet  weder  op  te  richten,  hij  behoeft  het  middel  daartoe, 
dat  in  't  leveren  van  bewijs  bestaat ,  niet.  Van  eene  bekentenis  is 
dan  echter  geen  zweem  aanwezig,  de  stilzwijgendheid  der  beken- 
tenis wordt  in   het  laatstbedoelde  geval  door  de  tegenspraak,  si 
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was  die  niet  aannemelijk^  uitgesloten.  Hoe  jaist  dan  ook  de  be- 
slissing van  de  Rechtbank  van  Rotterdam  10  April  1880  (Rechtsg. 
Bijblad  1881  A.  bl.  233)  in  dit  geval  zij,  zij  besloot  ten  onrechte, 
dat  gedaagde  moet  geacht  worden  de  posten  voorkomende  in  de 
rekening-courant  niet  te  hebben  betwist  en  dat  ze  alzoo  als  be- 
wezen moet  worden  aangenomen.  Waardoor  bewezen?  Er  kan 
geen  ander  bewijsmiddel  zijn  dan  bekentenis^  welke  hier  juist 
ontbreekt.  Beter  ware  gezegd  zonder  verder  bewijs  als  vaststaande 
moeten  worden  beschouwd.  Eerst  dan  zou  men  gedwongen  zijn 
tot  eene  stilzwijgende  bekentenis  zijn  toevlucht  te  nemen,  indien 
het  den  rechter  verboden  was  eenige  'feiten  tot  toewijzing  of  ont- 
zegging eener  vordering  als  waar  aan  te  nemen,  wanneer  daar- 
voor geen  bewijs  bestond.  Maar  dit  is  het  geval  niet,  omdat  het 
leveren  van  bewijs ,  als  er  geen  bekentenis  is ,  aUeen  te  pas  komt 
als  de  tegenpartij  dit  door  hare  tegenspraak  noodzakelijk  maakt. 
Ook  geven  de  bepalingen  omtrent  de  bekentenis  niet  de  minste 
reden  om  in  een  geval  als  hier  bedoeld,  eene  stilzwijgende  beken- 
tenis aan  te  nemen.  Yeeleer  het  tegendeel.  Deze  wijzen  op  eene 
afgelegde  verklaring.  Doch  door  niet  tegen  te  spreken  laat  de 
partij,  die  bij  tegenspraak  belang  kon  hebben,  het  oordeel  over 
de  feiten  aan  den  rechter  over  en  deze  neemt  ze  dan,  omdat  hij 
tot  twijfelen  geen  reden  heeft,  ook  zonder  bewijs  aan.  Dat  brengt 
de  toepassing  van  het  beginsel  zijner  lijdelijkheid  mede.  Ean  het 
anders ,  waar  geen  bepaalde  of  geen  afdoende  tegenspraak  plaats 
heeft?  Waar  een  geding  aan  's  rechters  oordeel  wordt  onderwor- 
pen en  eene  der  partijen  de  feitelijke  beweringen  der  andere  noch 
toegeeft  noch  behoorlijk  tegenspreekt,  daar  ontkent  noch  bekent 
zij,  maar  terwijl  zij  niettemin,  even  goed  als  de  tegenpartij, 
's  rechters  beslissing  vraagt,  laat  zij  hem  metterdaad  vrij  om  naar 
de  beweringen  der  tegenpartij  alleen  te  oordeelen.  Refereert  zij 
zich  niet,  zooals  het  heet,  met  zoovele  woorden  aan  's  rechters 
oordeel,  dan  is  het  dit,  maar  dit  ook  alleen  wat  zij  stilzwijgend, 
door  de  daad  zelve,  heeft  gedaan.  Yerg.  nog  rechtbank  Zutfen  6 
December  1894  W.  6600,  Utrecht  2  Januari  1895  W.  6606.  In 
beginsel  is  het  geval  dat  ons  bezighoudt  geheel  overeenkomstig 
met  het  geval  dat  eene  partij  verstek  laat  gaan.  Ook  dan  wijst 
de  rechter,  als  alle  formaliteiten  in  acht  genomen  zijn,  den  eisch 
toe,  indien  die  hem  niet  onrechtmatig  noch  ongegrond  voorkomt. 
Zijn   de   formaliteiten  in  acht  genomen,   dan  had    de   gedaagde 
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moeten  yerschijnen ;  doet  hij  dit  niet,  hij  geliet  zich  ak  hadde 
hij  niets  té  zeggen  en  wordt  met  recht  daarnaar  behandeld.  Hij 
laat  den  rechter  vrij  om  naar  de  beweringen  des  eischers  alleen 
recht  te  doen,  daarop  alleen  zijn  oordeel  uit  te  spreken.  En  de 
rechter  neemt  de  feiten  ook  zonder  bewijs  als  bestaande  aan.  Al 
kan  dit  in  een  of  ander  opzicht  hetzelfde  gevolg  hebben  als  hadde 
gedaagde  de  feiten  erkend,  de  rechter  zal  hier  niet  overwegen, 
dat  het  tnsschen  partijen  is  in  confesso  en  hij  moet  het  ook  niet 
in  de  zooeven  besproken  gevallen  doen.  Verg.  Procesrecht  II,  3e 
ed.,  bl.  108  en  211. 

Bij  zijne  bestrijding  van  art.  1902  en  zijne  daaraan  verbonden 
bewering  dat  door  art.  1902  niet  alleen  het  voorschrift  van  art 
139  (137  §  3)  B.  B.  van  kracht  wordt  beroofd,  maar  integendeel 
het  daarin  gewraakte  door  den  wetgever  zelven  gewettigd  wordt, 
heeft  Mr.  J.  C.  Pobt,  in  zijn  met  scherpzinnigheid  en  talent  ge- 
schreven proefschrift:  de  leer  van  den  bewijslast  in  rechtspraktijk 
en  wetgeving,  (verd.  te  Leiden  13  Dec.  1893  bl.  58  vv.  waarover 
Bechtsgel.  Magazijn  1894',  bl.  241),  over  het  hoofd  gezien,  dat 
art.  1902  wel  bepaalt  dat  de  eischer  zijn  beweren  bewijzen  moet, 
maar  zonder  het  er  bij  te  voegen,  klaarblijkelijk  van  de  onder^ 
stelling  uitgaat  dat  hij  tot  leveren  van  bewijs,  tot  bewijsvoering, 
eerst  verplicht  is  als  de  door  hem  beweerde  feiten  betwist  zijn. 
Waaruit  die  betwisting  blijken  moet  en  hoe  die  moet  geschieden 
om  op  den  naam  van  betwisting  aanspraak  te  maken,  wordt  daar 
niet  bepaald.  Ook  wordt  daar  niet  gezegd  dat  de  gedaagde  met 
een  bloot  ontkennen  kan  volstaan,  maair  alleen  dat  hij  eerst  be- 
wijzen moet  wanneer  hij  zijnerzijds  zich  op  feiten  beroept.  Dan 
volgt  uit  art.  139  (137  §  3)  B.  R.  (art.  141  nieuw)  dat,  als  de 
gedaagde  niet  antwoordt,  hij  niet  betwist  en  tevens,  dat  hij  ge- 
motiveerd moet  betwisten  om  gehoord  te  worden.  In  beide  gevallen 
betwist  hij  niet,  wat  hij  feitelijk  moge  zeggen:  „la  forme  emporte 
Ie  fond".  Wanneer  nu  in  zoodanig  geval  de  rechter  zegt  dat  des 
eischers  positum  als  bewezen  moet  worden  beschouwd  dan  drukt 
hij  zich  niet  nauwkeurig  uit,  maar  wanneer  hij  zegt  dat  de  feiten 
als  niet  betwist  daarom  als  vaststaande  kunnen  worden  aangeno- 
men, dan  ontheft  hij  den  eischer  niet  van  den  bewijslast  dien  art. 
1902  op  hem  legt,  maar  hij  verklaart  met  andere  woorden,  dat 
de  bewijslast  in  het  voorhanden  geval  voor  den  eischer  niet  bestaat 
omdat  hij  bewijs   alleen  dan  heeft  te  leveren  als  zijne  bewering 
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betwist  wordt.  Hoe  nu  art.  1902  kan  gezegd  worden  art.  139 
(thans  141)  yan  kracht  te  berooven ,  terwijl  dit  tot  op  zekere  hoogte , 
althans  de  strekking  heeft  om  de  richtige  toepassing  van  art.  1902 
te  verzekeren,  is  mij  uit  het  betoog  niet  duidelijk  geworden. 

Doch  ik  keer  tot  de  stilzwijgeDde  bekentenis  terug  en  de  argu- 
menten waarmede  deze  door  Dibfhüis  bestreden  wordt. 

DdsphuiBi  hoe  hij  ook  elders  tegen  het  beroep  op  romeinsche 
reohtregels  te  yelde  mogen  trekken,  beroept  zich  hier  op  Pattlub 
in  1.  142  de  B,  J.  „Qui  tacet  non  utique  &tetur,  sed  tarnen  verum 
est  eum  non  negare".  Hij  geeft  dan  daarvan  deze  vertaling:  ,,Btü- 
£wijgen  is  geen  ontkennen,  maar  daarom  is  het  nog  geen  beken- 
nen". Dan  zou  de  regel  een  autoriteit  zijn  voor  zijn. gevoelen,  wat 
ook  het  mijne  is,  dat  wij  geen  stilzwijgende  bekentenis  moeten 
aannemen.  Maar  de  vertaliag  is  wel  spreukmatig,  doch  niet  juist. 
Want  Paulüb  zegt  veeleer  dit:  „Al  kan  men  van  hem  die  zwijgt 
eigenlijk  niet  zeggen  dat  hij  bekent,  zoo  is  het  toch  zeker  dat  hij 
niet  ontkent".  Men  zou  zijne  uitspraak  kunnen  aanvullen  met  te 
zeggen :  „en  daarom  kan  er  toch  wel  eens  eene  bekentenis  in  lig- 
gen", zonder  dat  men  dan  buiten  den  gedachtengang  van  den  jurist 
zou  gaan.  Dat  dacht  althans  Gothotbbdub.  „Et  sane  hac  regula 
nostra"  merkt  hij  op,  „non  negatur  in  iudicio  tacentem  aliquando 
pro  fatente  accipiendum ,' aliquando  pro  negante:  verum  proprie- 
tatem  et  subtiHtatem  tantum  rei  hic  urget  Ictus ....  Et  certe 
proprie  loquendo  tacitumitas  neque  confessie  proprie  est  neque 
infitiatio:  sed  tamen  id  non  impedit  quin,  prout  res  est,  tacitur- 
nitas  ad  alterum  extremorum,  ut  dixi,  justa  aliqua  ratione  appli- 
cetur",  wat  hij  dan  met  voorbeelden  opheldert.  Ons  zou  de  spreuk, 
letterlijk  toegepast,  uitnemend  te  pas  komen:  Die  zwijgt  bekent 
wel  niet,  maar  't  staat  toch  vast  dat  hij  Diet  ontkent;  dat  niet 
ontkennen  is  genoeg  om  evenals  in  geval  van  bekentenis  het  leveren 
van  bewijs  overbodig  te  maken.  Maar,  daar  de  spreuk  op  zich  zelve 
niets  bewijst ,  al  spreekt  zij  eene  waarheid  uit  die  men  „une  vérité 
de  M.  de  La  Palisse"  zou  mogen  noemen,  zou  ik  haar  maarliever 
in  het  corpus  iuris  laten  rusten.  Daar  zijn  er  anderen,  die  nog 
altijd  dienst  en  beter  dienst  kunnen  doen  dan  deze. 

Brengt  de  aard  van  de  bekentenis  mede,  dat  zij  in  eene  afge- 
legde dus  in  eene  uitdrukkelijke  verklaring  besta,  haar  wezen 
sluit  het  aannemen  ook  van  eene  stilzwijgende  bekentenis  niet  uit 
in 'den  zin,  waarin  wij  ook  van  stilzwijgende  verklaringen  plegen 
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te  spreken.  Niets  belet  den  wetgeyer  om,  niettegenstaande  hij  in 
zijne  bepalingen  van  den  Vd«n  titel  eene  uitdrukkelijke  verklaring 
onderstelt,   in   andere  gevallen  de  bekentenis  uit  de  hondiiig  der 
partij  in  verband  met  haar  zwijgen  af  te  leiden.  En  daartoe  behoeft 
de  wetgever  niet   van  eene  stilzwijgende  bekentenis  met  zoovele 
woorden  te  spreken ,  of  haar  in  de  bepalingen  van  den  Y^^^  titel 
in  het  algemeen  te  erkennen.  Hij  ging  dan  licht  te  ver;  maar, 
waar  hij  in  bepaalde  gevaUen  eene  bekentenis  aanneemt  om  't  stil- 
zwijgen van  de  partij,  daar  is  de  stilzwijgende  bekentenis  erkend. 
M.  i.  ligt  die   erkenning  duidelijk  in  het  thans  ingetrokken  art 
202  B.  B.   hetwelk  bepaalt,   dat  de  bij  eene  akte  van  conclusie 
bepaaldelijk  uitgedrukte  feiten  moeten  worden  ontkend  of  erkend 
en   anderzins    voor   erkend    kunnen    worden   gehouden. 
DiBPHTJis  wil  daarin  geene  „verheffing  van  het  stilzwijgen  tot  eene 
bekentenis"   zien,   maar  beweert,   dat   „hij  die  in  dit  geval  noch 
ontkent   noch   erkent  zelf  aanleiding   geeft   tot  een  gegrond  ver- 
moeden  dat  gewichtig  genoeg  is  om  het  er  voor  te  houden  dat 
hij  die  feiten  wel  niet  wil  erkennen,  maar  ook  niet  wil  ontkennen 
en  ze  daarom  zonder  het  getuigenverhoor  en  zonder  verder  bewijs 
als  waar  te  kunnen   aannemen".   Het  stilzwijgen  levert  dus  een 
vermoeden  op?  Maar  daartegen  geldt  immers  alles  wat  Dibfhuis 
op   bl.  98   aanvoert  tegen  het  aannemen  van  de  bekentenis  zelve 
als  een  wettelijk  vermoeden?  Ean  het  niet  ontkennen  noch  erken- 
nen, het  stilzwijgen  alzoo,  een  bekend  feit  heeten  in  den  zin  van 
art.    1952?  Doch  er  staat  in  art.  202  niet  dat  het  niet  ontkende 
of  niet   erkende  feit   voor   waar   kan   worden   gehouden 
zonder  bewijs,  maar  dat  het  voor  erkend  kan  worden  gehouden. 
De  waarheid  mag  dus  worden  aangenomen,  omdat  de  wetgerer 
van  oordeel  is  dat  hier  het  feit  als  erkend  mag  beschouwd  ,  m.  a.  w. 
eene  bekentenis  mag  aangenomen  worden.  H.B.  6 April  1883. 
W.   4912.   Het   ware  zeker  ongerijmd  om  aan  een    vermoeden 
van-  eene  bekentenis  te  denken,   maar  hierboven,  bl.  141, 
meen  ik  duidelijk  aangetoond  te  hebben  dat  wat  de  wetgever  in* 
den  vorm  van  een  vermoeden  uitdrukt,  daarom  op  een  vermoeden 
nog  niet  wijst!  Het  voor  erkend  houden  is  hier  een  volkomen 
juiste  uitdrukking  voor  de  aan  het  stilzwijgen  verbonden  beken- 
tenis  omdat  deze  uit  haren  aard  eene  uitdrukkelijke  verklaring 
onderstelt.  De  wetgever ,  die  *de  verplichting  oplegt  om  te  erkennen 
of  te  ontkennen,   kon,   daar  hij   noch  tot  het  eene  noch  tol  het 
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andere  onmiddellijk  dwingen  kan ,  de  nakoming  van  zijn  voorschrift 
niet  beter  verzekeren  dan  door  het  nadeel  dat  hij  aan  de  niet-na- 
koming  verbindt.  Daarin  ligt  de  naaste  grond  der  bepaling.  Doet 
gij  niet  wat  ik  verlang  dat  gij  doen  zult,  dan  neem  ik  aan  dat 
g^j  doet  wat  in  nw  nadeel  zou  zijn.  En  dit  wordt  volkomen  ge- 
rechtvaardigd door  de  gevolgtrekking,  welke  daarbij  door  den 
wetgever  wordt  gemaakt,  maar  deze  i&  niet  de  naaste  grond  van 
zijne  bepaling.  Dibphuis  blijft  zoo  zeer  aan  de  onmogelijkheid  van 
eene  stilzwijgende  erkentenis  hechten,  dat  hij  daarvan  ook  hier 
niet  wil  weten  en  deze  uitgesloten  acht  omdat  de  wet  zegt  „dat 
de  rechter  de  feiten  voor  erkend  zal  kunnen  houden  wat  hij, 
zoo  wij  hier  van  bekentenis  moeten  spreken,  die  dan' als  eene 
gerechtelijke  gelden  zou,  zou  moeten  doen*'.  Maar  kan  dan  de 
wetgever,  de  kracht  van  het  bewijs  in  't  algemeen  bepalende  dit 
in  bijzondere  gevallen  niet  beperken?  En  is  het  zoo  vreemd,  dat 
de  wetgever  hier  het  al  of  niet  aannemen  van  eene  bekentenis  van 
de  omstandigheden  meende  te  moeten  laten  afhangen  en  dus  aan 
'fi  rechters  oordeel  te  moeten  overlaten  ?  Ean  hij  niet  eene  gedachte 
gehad  hebben  als  Gothofiusdub  uitsprak  in  de  hierboven  aange- 
haalde woorden:  „Et  certe  proprie  loquendo"  en  wat  daar  verder 
volgt?  Verg.  vonnis  Kechtbank  Arnhem  4  April  1892,  W.  6505. 

Wat  ik  omtrent  art.  202  opmerkte,  geldt  ook  van  art.  244  B.B. 
Ook  d&4r  neemt  de  wetgever  eene  stilzwijgende  bekentenis  aan, 
wanneer  hij  zegt  dat,  wanneer  de  partij  op  de  vragen  niet  ant- 
woordt ,  de  feiten ,  over  welke  de  vragen  loopen  zullen ,  kunnen 
worden  gehouden  voor  erkend. 

Ook  hier  ziet  Dibphuis  de  duidelijke  uitspraak  der  wet  voorbij , 
als  hij  meent  dat  de  wetgever  bepaalt  dat  de  feiten  als  waar 
kunnen  worden  aangenomen  omdat  hij ,  die ,  geroepen  om  op  zekere 
vragen  gehoord  te  worden,  niet  verschijnt,  zonder  dat  van  eenige 
verhindering  blijkt,  of  niet  wil  antwoorden  ook  geacht  kan  wor- 
den een  antwoord  te  ontwijlÉen  omdat  het  óf  leugenachtig  óf  in 
zijn  nadeel  zou  moeten  zijn.  Neen,  ook  hier  zegt  de  wet  niet  dat 
die  feiten  als  waar  kunnen  worden  aangenomen  zonder 
bewijs,  maar  hij  zegt  met  zoovele  woorden  dat  zij  kunnen  wor- 
den gefhouden  voor  brkbnd.  En  in  de  reden,  die  Dibphuis 
voor  de  bepaling  opgeeft ,  ligt  weer  niet  de  reden  van  die  bepaling 
zelve,  maar  de  rechtvaardiging  van  het  middel  waardoor  de  wet- 
gever de  nakoming   van  zijn  voorschrift  heeft  verzekerd.  Als  hij 
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die  geroepen  wordt  om  op  yragen  te  antwoorden,  opdat  hij  erkenne, 
of  ontkeune,  noch  het  een  noch  het  ander  doet,  is  daarraa  dan 
niet  een  natanrlijk  gerolg;  dat  de  wetgever  bepaalt  wat  hij  dan 
geacht  moet  worden  te  hebben  gedaan?  Is  de  wetgever  dan  in 
zijne  keuze  niet  op  het  een  óf  het  ander  van  hetgeen  de  gedaagde 
had  moeten  doen,  aangewezen?  dus  om  ontkenning  of  erkenning 
aan  te  nemen?  Alleen  door  erkenning  aan  te  nemen  kon  hij  de 
nakoming  zijner  bepaling  verzekeren  en  tevens  het  gezag  des  rech- 
ters die  de  ondervraging  beval  handhaven. 

Eindelijk  zou  men  in  art.  202  en  244  volgefis  Dusphtjib  ook 
daarom  geene  stilzwijgende  erkenning  mogen  zien, ,,  omdat  wanneer 
de  rechter  doet  wat  hij  kan,  en  de  feiten  als  erkend  en  waar  aan- 
neemt, dit  alleen  van  invloed  zal  zijn  op  het  geding  waarin  het 
te  pas  is  gekomen,  maar  zullen  die  feiten  in  een  ander  geding 
ook  tusschen  dezelfde  partijen  gevoerd,  in  geval  van  tegenspraak, 
niet  als  bewezen  beschouwd  kunnen  worden  op  grond  der  eens  in 
een  vroeger  geding  aangenomen  houding  en  kan  men  zich  tot  hun 
bewijs  niet  op  die 'houding  beroepen,  wat  men  wel  zou  kunnen 
doen  op  eene  vroeger  afgelegde  gerechtelijke  bekentenis". 

Ik  merk  daartegen  in  de  eerste  plaats  op,  dat  in  het  door  D. 
verondersteld  geval ,  in  een  later  geding  geen  beroep  wordt  gedaan 
op  eene  in  een  vroeger  geding  aangenomen  houding,  maar 
op  eene  door  den  rechter,  op  grond  van  de  wet,  uit  die  hou- 
ding afgeleide  bekentenis.  Mag  men  zich  alzoo  in  't  alge- 
meen op  eene  in  een  vroeger  geding  afgelegde  bekentenis  beroepen, 
dan  ook  op  deze.  Te  beweren  dat  dit  niet  mag  omdat  hier  geen 
bekentenis  is,  wijl  eene  stilzwijgende  bekentenis  niet  bestaanbaar 
is,  is  in  ieder  geval  eene  petitio  principii,  maar  m. i.  ook 
in  strijd  met  de  duidelijke  bewoordingen  der  wet.  Het  spreekt  van 
zelf  dat  het  hier  besproken  gevolg  in  geen  geval  mag  aangenomen 
worden,  wanneer  de  wetgever  het  uitdrukkelijk  anders  bepaalt, 
zooals  in  art.  246  met  opzicht  t^  de  antwoorden  bij  een  verhoor 
op  vraagpunten  gegeven.  Die  bepaling  zal  a  fortiori  wel  gelden 
voor  eene  bekentenis  uit  stilzwijgen  op  de  vragen  a%eleid. 

Al  is  dan  de  bekentenis  uit  haren  aard  eene  verklaring,  en  al 
'laten  de  bepalingen  van  art.  1960  en  vv.  B.  W.  eene  solzwijgende 
bekentenis    niet   toe,   met   haar  wezen  is  het  niet  in  strijd  eene 
stilzwijgende  bekentenis  aan  te  nemen,  en  waar  dit  door  den  wet- 
gever geschiedt  is  dit  geen  anomalie. 
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• 

De  onderscheiding  der  bekentenis  in  gerechtelijke  en  bui- 
tengerechtelijke dient  nader  bepaald  te  worden.  Moet  die 
benaming  in  hare  letterlijke  beteekenis  worden  opgeyat ,  of  heeft 
zij  eene  betrekkelijke  beteekenis?  Heeft  men  daarbij  aan  een  geding 
of  uitsluitend  aan  het  geding  te  denken?  In  de  door  mij  Yoorop- 
gezette  begripsbepaling  heb  ik  het  laatste  aangenomen. 

Zeker  kan  eene  bekentenis  door  een  beklaagde  in  een  strafgeding 
a^elegd,  niet  anders  dan  als  eene  gerechtelijke  bekentenis  worden 
aangemerkt.    Toch  levert  zij  geen  volledig  bewijs  op^  ab  die  in 
een  burgerlijk  geding  afgelegd;  geheel  op  zich  zelve  staande  is 
zij    zelfs    ^^nimtmer  genoegzaam  om  een  wettelijk  bewijs  daar  te 
stellen",   zooals  art.  404  Strafv.  het  uitdrukt.  En  art.  1956  laat 
zelfs   tegenbewijs  toe  in  het   burgerlijk  geding  van  een  feit  dat 
door  den  strafrechter  door  eene  behoorlijk  ondersteunde  bekentenis , 
want  er  wordt  tusschen  de  bewijsmiddelen  geen  onderscheid  ge- 
maakt^ als  bewezen  werd  aangenomen.  De  wetgever  heeft  derhalve 
in  den  vijfden  titel  van  het  IV»  Boek  B.  W.  niet  anders  dan  op 
eene  in  een  burgerlijk  geding  a%elegde  bekentenis  het  oog  gehad, 
maar  dan  kan  hij  ook  evengoed  in  eene  nog  beperktere  beteekenis 
van  eene  gerechtelijke  bekentenis  hebben  gesproken^  zoodat  zij  dit 
eerst  dan  heeten  mag,  wanneer  zij  werd  afgelegd  in  hetzelfde  ge- 
ding als  waarin  zij  wordt  tegengeworpen  of  als  bewijsmiddel  dient. 
En  dit  brengt  dan  weder  de  aard  van  het  burgerlijk  geding  en  de 
kracht   van  het  gewijsde  in  burgerlijke  zaken  mede.  Gelijk  deze 
beperkt  is  tot  de  zaak  waarin  en  de  partijen  tusschen  welke  het 
werd  gewezen ,  zoo  kan  ook  de  bekentenis  die  tot  het  vonnis  leidt , 
geen   uitgebreider  kracht  hebben.   Dibphüib  merkt   op,  bl.  105, 
dat  voor  deze  bewering  geen  grond  bestaat,  doch  hij  denkt  voor- 
eerst niet  aan  de  gevolgtrekking  die  hij  zou  moeten  maken  voor 
eene  in  een  strafzaak  afgelegde  bekentenis.  Maar  bovendien  ontkent 
hij  wel  de  „analogie"  aan  art.  1954  B.  W.  ontleend,  doch  het  door 
hem  bestreden  beweren  beroept  zich  niet  op  eene  analogie,  maar 
op  de  grenzen  aan  het  gewijsde  en  op  grond  daarvan  noodzakelijk 
aan    de    daartoe  geleid  hebbende  bekentenis  gesteld.  Als  in  eene 
andere  zaak  tusschen  dezelfde  partijen  of  tusschen  andere  partijen 
de  beslissing  des  rechters  geen  kracht  heeft ,  op  welken  grond  zal 
men  dan  in  die  gevallen  kracht  toekennen  aan  de  gronden  waarop 
's  rechters  besUssing  rustte  ?  Dat  men  er  dan  toe  moet  komen  om 
soms  eene  in  rechte  afgelegde  bekentenis  eene  buitengerechtelijke 
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te  noemen  ,  levert  geen  bezwaar  op ,  omdat  benamingen  en  be- 
grippen altijd  betrekkelijk  zijn  en  in  yerband  moeten  worden  be- 
Bchoawd  met  hunne  naaste  strekking ,  waarmede  yervalt  de  i^bisar- 
rerie"  welke  daarin  gevonden  wordt  door  Larnaudb  bij  Bonnibr. 
Zie  behalve  von  Saviont  VII,  bl.  41,  44,  Dbmolombb  XXX,  n». 
497  V.,  Baudry-LacantinbrIiB  U  n^.  1296  en  het  Hof  van  Cassatie 
in  Frankrijk,  geciteerd  in  zijne  uitgave  van  Bonnibr  n'^.  350,  door 
F.  Larnaübb  ,  die  zelf,  afwijkende  van  Bonnibr  ,  met  Marcadb  en 
Laïïrbnt  hetzelfde  gevoelen  als  Dibphüib  omhelst.  Over  die  vraag 
handelt  vrij  uitvoerig  P.  Coninok  Webtbnbbrg  in  Acad.  Proefschrift 
bl.  14 — 24.  De  Duitsche  Civilprozessordnung  spreekt  in  §  261 
met  name  van  „im  Laufe  des  Bechtstreits".  Bij  een  vonnis  Maastricht 
28  December  1895  W.  6908  wordt  overwogen  dat  bekentenissen 
in  een  ander  geding  afgelegd  als  vermoeden  in  aanmerking 
kunnen  komen,  vooral  wanneer  uit  hoofde  van  kwade  trouw  en 
bedrog  tegen  eene  handeling  wordt  opgekomen. 

Ik  heb  de  bekentenis  genoemd  het  erkennen  *van  een  feit, 
omdat  ook  zij  aUeen  tot  het  bewijs  van  een  feit  strekken  kan, 
wat,  gelijk  ik  vroeger  opmerkte,  het  karakter  van  ieder  bewijsr 
middel  is.  Dit  neemt  niet  weg,  dat  de  inhoud  eener  bekentenis 
wel  kan  bestaan  in  een  recht  of  rechtsbetrekking,  doch  dat  recht 
of  die  rechtsbetrekking  moet  altijd  een  feit  tot  grondslag  hebben 
en  dit  feit  moet  door  de  bekentenis  vaststaan ,  zal  daaruit  tot  het 
bestaan  van  het  in  de  bekentenis  geformuleerde  recht  of  rechts- 
betrekking worden  besloten. 

In  verband  met  hetgeen  ik  omtrent  de  stilzwijgende  bekentenlB 
opmerkte  moet  men  aannemen,  dat  zij  kan  voortvloeien  uit  het 
als  erkend  aannemen  van  door  de  tegenpartij  gestelde  feiten  in  de 
door  de  wet  aangewezen  gevallen.  Zoo  zal  dan  de  bekentenis  in 
rechte  blijken  uit  het  stilzwijgen  waar  de  partij  had  moeten  ontr 
kennen  of  erkennen  maar  voor  alles  uit  eene  in  eene  memorie  of 
conclusie  afgelegde  verklaring.  Eindelijk  kan  die  erkentenis  voort- 
vloeien uit  verklaringen  door  de  partijen  mondeling  voor  den  rechter 
afgelegd  bij  den  kantonrechter  waar  de  partij  zelve  verschijnt,  of 
bij  gelegenheid  van  eene  door  den  rechter  voor  hem  bevolene 
verschijning  van  partijen,  of  bij  een  door  den  rechter  a%enomen 
verhoor  op  vraagpunten.  Ook  bij  gelegienheid  van  eene  comparitie 
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voor  commissarissen  over  eene  gevraagde  toelating  om  kosteloos 
te  procedeeren?  Neen.  De  bekentenis  moge  dan  voor  den  rechter 
zijn  afgelegd^  zij  ^erd  niet  afgelegd  in  het  geding.  Terecht 
oordeelde  het  Hof  te  Utrecht  9  Dec.  1863,  N.R.B.  (1864)  XIV 
bl.  293,  dat,  als  de  bekentenis  voor  commissarissen  niet  behoorlijk 
is  geconstateerd,  de  eischer  niet  tot  het  bewijs  door  getuigen  kan 
worden  toegelaten  om  het  feit  der  bekentenis  voor  commissarissen 
te  bewijzen ,  maar  het  Hof  ging  m.  i.  te  ver  toen  het  aannam  dat 
▼an  eene  gerechtelijke  bekentenis  noodwendig  uit  de  dingtalen 
moet  blijken.  Deze  opvatting  acht  ik  in  verband  met  het  zooeven 
door  mij  opgemerkte  te  beperkt.  Anders  dacht  de  Bechtb.  te  Leiden 
7  December  1859  Pasicrisie  n".  7.  Wanneer  men  met  het  oog 
hierop  de  bekentenis  wil  onderscheiden  in  eene  mondelinge  en  eene 
schriftelijke,  dan  zou  ik  tot  de  laatste  alleen  brengen  die  welke 
is  opgenomen  in  de  schrifturen  van  het  geding,  conclusiën  of 
memoriën  of  wanneer  zij  uit  hetgeen  daarin  is  geschreven  of  niet , 
voortvloeit.  Ook  die  welke  een  gemachtigde  mondeling  aflegt  over- 
eenkomstig de  hem  gegeven  schriftelijke  volmacht  welke  de  af  te 
leggen  bekentenis  inhoudt.  De  mondelinge,  door  de  partij  zelve 
voor  den  rechter  a%elegd  blijft  mondeling,  al  wordt  zij  in  het 
procesverbaal  der  terechtzitting  opgeschreven  of  in  het  relaas  van 
een  verhoor  op  vraagpunten  of  andere  verschijning  voor  den  rechter 
opgenomen.  Dat  eene  verschijning  als  art.  19  B.  R.  bedoelt  tot 
eene  bekentenis  geen  aanleiding  zou  kunnen  geven ,  ontken  ik  met 
DiEPHUiB  bl.  106  op  de  door  hem  aangevoerde  gronden. 

De  bekentenis  is  eene  eenzijdige  handeling.  Hare  kracht  is  niet 
afhankelijk  daarvan  dat  de  tegenpartij  haar  heeft  aangenomen.  De 
bekentenis  heeft  in  geenerlei  opzicht  de  natuur  van  zoodanige  han- 
delingen als  welker  verbindende  kracht  de  wetgever  van  aanneming 
afhankelijk  maakt,  art.  1326  §  3,  1444  B.  W.,  278  B.  R.  Wan- 
neer voorts  de  wetgever  van  het  herroepen  der  bekentenis  spreekt 
en  dit  iii  een  bepaald  geval  toelaat,  dan  spreekt  hij  niet  anders 
dan  van  eene  afgelegde  bekentenis  (art.  1960)  waardoor  de  een- 
zijdigheid der  handeling  en  hare  volstrekte  onafhankelijkheid  van 
eenige  aanneming  buiten  twijfel  is.  Het  tegenovergestelde  gevoelen 
van  BoNNiBB  n**.  354  en  van  Toullibb  X  n^.  285  vv.  mag  ge- 
rustelijk  als  eene  dwaling  beschouwd  worden.  Al  zegt  Pothibr  in 
zijne  bepaling  van  de  bekentenis:  „laconfessionjudiciaire  est  l'aveu 
qa'une  partie  fait  devant  Ie  juge  d'un  fait  sur  lequel  elle  est  inter- 
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rogée,  et  dont  Ie  jnge  donne  acte"  het  gaat  wat  ver  roet 
BoNNiBR  te  zeggen:  „si  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  reproduit 
ces  expressions  de  Pothieb  ,  c'est  qu'ils  n'ont  pas  songé  k  ce  point 
(wat  feitelijk  niet  eens  juist  is;  zie  Jaubert  bij  Looré  XII  p.  535 
n®.  86);  mais  rien  n'indique  de  leur  part  l'intention  d'innoTer  en 
présence  d'une  pratique  constante".  Op  zich  zelf  van  weinig*  kracht 
verliest  het  argument  alle  waarde ,  als  men  bedenkt  dat  niet  alleen 
de  gespatieerde  woorden  maar  de  geheele  definitie  in  den  Code 
evenals  in  ons  Wetboek  ontbreken.  Verg.  DibphuiSi  III  bl.  114, 
115.  De  duitsche  Givilprozessordnung  §  261  sluit  de  noodzakelijk- 
heid der  aanneming  uitdrukkelijk  uit. 

In  welke       Do   gerechte]\jke  bekentenis  kan  in  alle  gedingen  en  omtrent 
ge?   en.  ^^^  feiten  bewijs  opleveren,  ten  zij  de  wet  haar,  hetzij  uitdruk- 

keiijk  hetzij  bij  noodzakelijke  gevolgtrekking  uit  bare  bepalingen, 

uitsluit. 

De  bepalingen  van   den  Y^^^  titel  beperken  de  kracht  van  de 
bekentenis  als  bewijsmiddel  niet.  Toch  onderstelt  de  wetgever  zelf 
uitsluitingen   in  art.   1967  B.  W.^  waar  hij  de  opdracht  van  den 
beslissenden  eed  verbiedt  ten  aanzien  van  geschillen  „waarin  hare 
bekentenis  niet  zou  kunnen  worden  in  aanmerking  genomen".  Het 
is  uit  deze  woorden  duidelijk ,  dat  de  wetgever  niet  alleen  aan  eene 
uitdrukkelijke  uitsluiting  der  bekentenis  denkt^  maar  althans  mimta 
laat  voor  de  onderstelling ,  dat  ook  de  uitsluiting  bij  noodzakelijke 
gevolgtrekking  uit  de  een  of  andere  wetsbepaling  voortvloeit ,  dat 
hij    m.  a.  w.   hier  of  daar  implicite  de  bekentenis  uitsluit.  Eene 
uitdrukkelijke  uitsluiting  komt  alleen  voor  in  art.  810  B.  B.  Het 
is    daar   echter  geene  volstrekte  uitsluiting ,   welke  de  wetg^ever 
uitspreekt,   maar,   zegt  hij,   de  enkele,  d. i.  de  geheel  op  zich 
zelf  staande  door  geen  ander  bewijsmiddel  gesteunde,  bekentenis 
van  den  man  kan  niet  als  bewijs  gelden  in  een  geding  tot  schei- 
ding van  goederen  omtrent  de  feiten  die  alleen  tot  grondslag  van 
een  daartoe  gedanen  eisch  volgens  art.  241  B.  W.  mogen  strekken. 
Het  is  niet ,  omdat  in  die  bekentenis  eene  onderlinge  toestemming 
zou   liggen,   dat  de   wetgever  aan  de  enkele  bekentenis  van  den 
man    kracht  van  bewijs  ontzegt.  Want  iets  geheel  anders  is  eene 
scheiding   bij   onderlinge  toestemming,  wat  de  fransche  wetgever 
met  nog  duidelijker  tegenstelling  „une  séparation  volontaire"  noemt 
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in  art.  1443  G.  C. ,  waarvoor  dus  hoegenaamd  geen  grond  behoeft 
te  worden  opgegeven ,  en  eene  bekentenis  van  bepaalde  feiten  als 
art.  1443  aangeeft;  en  nog  verder  staat  er  van  af  de  bekentenis 
van  feiten  als  onze  wetgever  vereischt  in  art.  241 ,  welke  bepa- 
ling eene  bekentenis  van  wangedrag,  verspilling,  slecht  beheer 
of  grof  verzuim  door  den  man  a%elegd  zou  onderstellen.  Toch 
heeft  de  wetgever  gemeend,  dat  zelfs  de  bekentenis  van  eigen 
Bchande,  ab  zij  door  niets  anders  wordt  gestennd,  misschien  niet 
werd  geschroomd,  waar  de  toeleg  kon  bestaan  om  de  rechten  der 
Bchnldeischers  te  eigeo  bate  te  verkorten.  En  dat  de  wetgever 
voor  de  benadeeling  van  schuldeischers  door  middel  van  scheiding 
van  goederen  bezorgd  was,  toonen  de  bepalingen,  welke  te  hun- 
nen behoeve  in  artt.  242,  243,  244,  246,  247,  252  §  2  B.  W. 
voorkomen. 

De  BegeeriQg  noemde  in  hare  verklaring  «van  art.  1967  de 
uitsluiting  van  de  bekentenis  in  het  geding  over  scheiding  van 
goederen  niet,  maar  sprak  van  echtscheiding  en  andere  gedingen 
die  den  staat  der  personen  betreffen.  Maar  dit  gevoelen ,  dat  door 
vele  schrijvers  verdedigd  wordt,  de  meeste  fr.  schrijvers  nemen 
het  aan,  wordt  verkeerdelijk  gestaafd  met  dezen  grond,  dat  de 
bekentenis  nimmer  zou  kunnen  strekken  tot  bewijs  van  die  rechten 
waarover  de  bijzondere  personen  niet  onafhankelijk  beschikken 
kunnen  en  dat  zij  dus  in  alles  wat  de  publieke  orde  eenigszins 
aangaat  uitgesloten  zou  zijn.  Wat  Dibphüib  daarover  zegt  bl.  100 
vg.  is  volkomen  juist,  maar  de  gevolgtrekking  die  hij  maakt, 
dat  derhalve  de  bekentenis  als  een  geldig  bewijsmiddel  mag  be- 
schouwd worden  in  alle  gevallen,  „waarin  haar  niet  door  eene 
uitdrukkelijke  wetsbepaling  die  kracht  is  ontzegd",  gaat  niet 
op.  Ten  onrechte  beperkt  hij  de  uitsluiting  tot  die  van  art.  810 
B.  B.  Mist  toch  deze  redeneering  niet  allen  steun  in  de  wet? 
Waar  zegt  de  wetgever  dat  hij  eene  uitdrukkelijke  uitslui* 
ting  noodig  acht?  Nergens;  en  in  art.  1967  onderstelt  hij,  gelijk 
ik  reeds  opmerkte,  veeleer  eene  stilzwijgende. 

Deze  nu  vind  ik  in  al  die  gevallen,  waarin  de  wet  zekere  fei- 
ten niet  dan  door  bepaald  aangewezen  middelen,  andere  dan  de 
bekentenis  en  die  de  bekentenis  uitsluiten ,  wil  bewezen  hebben. 
Dit  is  het  geval  bij  het  bewijs  van  staat  van  wettig  kind,  art. 
31$  w.  B.  W.  en  terwijl  de  staat  van  erkend  natuurlijk  kind 
'niet  anders  dan  door  eene  erkenning  in  den  wettelijken  vorm  kan 
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worden  bewezen ,  zal  eene  bekentenis  Tan  vader  of  moeder  de  akte 
niet  kunnen  vervangen.  Daarentegen  zal  bij  de  gedwongene  erken- 
ning  de  bekentenis  van  den  vader  of  moeder  in  de  gevallen  van 
art.   342   en   343   B.   W.   niet  uitgesloten  zijn.  Zoo  zal  evenmin 
eene   rechtshandeling^   welke  eene  authentieke   akte    of  een   ge- 
schrift  in   't  algemeen   tot  haar  bestaan  behoeft,  van  zelf  buiten 
dat  geschrift   niet  als   bestaande   kunnen  word^n  aangenomen  en 
eene   bekentenis   kan  zulk   een  wezenlijk  gebrek  in  de  handeling 
niet  goed  maken.   (Verg.   art.  1930  B.  W.)  Maar  in  een  geding 
tot  echtscheiding  y  waarom  zou  daar  de  bekentenis  der  tegenpart^ 
niet  kunnen  worden  aangenomen  tot  bewijs  van  het  feit,  waarop 
die   echtscheiding   alleen   kan  gevorderd  worden?  Omdat  wij  hier 
met  den  staat  der  personen,  met  de  publieke  orde  te  doen  heb- 
ben? Het   ware   de  taak  des  wetgevers  voor  hare  handhaving  te 
zorgen,   indien   hij    de   uitsluiting   der   bekentenis  daartoe  noodig 
achtte,  evenals  hij  voor  het  belang  der  schuldeischers  zorgde  door 
de  uitdrukkelijke   bepaling  van  art.   81.0.  In  zake  van  echtschei- 
ding heeft  hij  wel  de  gronden  beperkt  waarop  zij  kan  gevorderd 
worden,   maar  voor  het  bewijs  geene  andere  bijzondere  bepaling 
gemaakt  dan  die  van  art.  265 «  voor  zoover  deze  thans  nog  geldig 
is.   Derhalve  geene  bepaling  die  uitdrukkelijk,  evenmin  eene  die 
implicite  de  bekentenis  uitsluit.  Maar  kan  dan  niet  art.  263  ont- 
doken  worden?   Wanneer  de   feiten,   welke  alleen  eene  vordering 
tot  echtscheiding  mogen  staven  op  bekentenis  der  tegenpartij  wor- 
den aangenomen ,  dan  heeft  er  stellig  formeel  geene  echtscheiding 
door  onderlinge  toestemming  plaats,  maar  de  mogelijkheid  bedtaat 
dat  eene  echtscheiding  zoo  sterk  wordt  begeerd  dat  eene  beken- 
tenis van  '  eigen   schanddaad  daartoe  niet  te  zwaar  wordt  geacht. 
Dan  wordt  de  wet  ontdoken.  Maar  wederom,  had  niet  de  wetge- 
ver het  in  zijne  macht  om  tegen  die  ontduiking  te  waken?  Waarom 
deed  hij  dit  ten  opzichte  van  de  scheiding  van  goederen  en  hier 
*niet?  Erkende  hij   zelf  niet  door  die  bepaling  van  art.  810,  dat 
ook  bij  echtscheiding  eene  bepaling  noodig  was ,  wilde  hij  de  kracht 
aan   de   bekentenis  in   't  algemeen   toegekend    daarbij    beperken? 
Maar,  ligt  het  dan  toch  niet  geheel  in  den  geest,  die  den  wet- 
gever bij   de  regeling  der  echtscheiding  bezielde   om   alleen   op 
grond   van  werkelijk  bestaande  niet  op  fictieve  feiten  haar  toe  te 
laten?  Zeker;  maar  op  welken  grond  beweert  gij  dat  de  erkende 
feiten  inderdaad  niet  hebben  plaats  gehad,   dat  de   partij    haar 
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schanddaad  loog?  Het  is  immers  niet  dan  nwe  yooronderstelling ! 
Zeker ,  de  mogelijkheid  bestaat  dat  er  op  de  door  n  vooronderstelde 
i^rijze  wetsontduiking  plaats  heeft.  Maar  op  grond  van  die  moge- 
lijkheid mag  de  uitlegger  de  wet  niet  verbeteren ,  al  meent  hij 
dit  in  des  wetgevers  geest  te  doen;  dat  is  de  taak  van  den  wet- 
gever en  van  hem  alleen.  Als  eene  verslapping  der  zeden  eene 
miskenning  van  den  ernst  van  het  huwelijk  ten  gevolge  heeft, 
en  zncht  naar  „vrije  liefde"  echtscheiding  zoekt,  terwijl  de  wet- 
gever meent  aan  de  dunrzaamheid  van  het  eens  gesloten  huwelijk 
het  belang  van  den  Staat  verbonden  te  moeten  achten,  dan  staat 
het  aan  hem  de  handhaving  zijner  wet  te  versterken  opdat  er  niet 
met  zijn  gezag  worde  gespeeld.  Blijkt  daarentegen  de  ontduiking 
der  wet  een  gevolg  te  zijh  van  te  groote  strengheid  zijner  bepa- 
lingen, zoodat  de  wetgever  daarmede  zijn  doel  voorbijstreeft,  dan 
heeft  hij  den  eerbied  voor  de  wet  te  handhaven  door  haar  in  over- 
eenstemming te  brengen  met  veranderde  maatschappelijke  behoeften. 
De  uitlegger  der  wet  en  de  tot  hare  toepassing  geroepen  rechter 
kunnen  daar  niet  aan  doen. 

Wat  ik  van  de  echtscheiding  gezegd  heb,  geldt  natuurlijk  even- 
zeer van  de  scheiding  van  tafel  en  bed.  Bij  de  fr.  schrijvers  geldt 
vrij  algemeen  het  hier  bestreden  gevoelen.  Zie  o.  a.  Dbmoloübb 
XXX  n^.  481,  BoNNiBR  n».  352 ,  Oarsonnbt  §  270  nt.  9.  Bij  ons 
werd  in  dienzelfden  geest  een  opzettelijk  betoog  geleverd  door 
Mr.  OuDBMAN  in  Opm.  en  Meded.  VI,  bl.  141. 

Maar  ligt  niet  ie  de  bekentenis  eene  beschikking  over  het  recht 
of  de  rechtsbetrekking  welke  het  voorwerp  van  het  geding  uit- 
maakt ?  en  wordt  dientengevolge  de  bekentenis  niet  als  bewijsmiddel 
uitgesloten  in  alle  gedingen  gevoerd  over  rechten  welke  aan  der 
partijen  vrije  beschikking  onttrokken  zijn?  Dat  de  bekentenis  eene 
beschikking  over  een  recht  kan  inhouden  is  niet  te  ontkennen, 
evenab  in  het  voeren  van  een  proces  en  in  de  berusting  in  een 
ingestelden  eisch  of  in  het  toegeven  aan  de  daartegen  ingebrachte 
verdediging  eene  beschikking  over  het  recht  ligt  opgesloten.  Ook 
daarmede  staat  in  verband  dat  eene  bekentenis  voor  den  rechter 
volledig  bewijs  oplevert  en  hem  de  waarheid  of  onwaarheid  van 
die  bekentenis  niet  aangaat.  De  bijzondere  personen  hebben  ook  in 
dien  zin  de  vrije  beschikking  over  hunne  rechten,  dat  zij  zelve 
te  oordeelen  hebben ,  of  zij  het  nadeel  dat  eene  bekentenis  hun 
berokkenen  kan  al  of  niet  willen  lijden.  Zoo  is  van  zelf,  waar  de 
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bekwaamheid  om  een  proces  te  boeren  op  grond  yan  ontbraken 
der  handelingsbeyoegdheid  ontbreekt,  de  bevoegdheid  om  in  een 
proces  eene  bekentenis  af  te  leggen  uitgesloten.  Maar  dew^l  da 
beschikking  oyer  het  recht  niet  dan  een  gerolg  kan  heeten  tu 
eene  bekentenis ,  vermits  deze  wel  daartoe  leiden  kan  maar  hot 
zelve  niet  is,  vermits  zij  in  zich  zelf  niet  anders  dan  een  bewqs- 
middel  is,  zoo  moet  ook  de  bekentenis  als  bewijsmiddel  door  ieo. 
rechter  worden  uitgesloten,  zoo  dikwijls  als  er  voor  den  wetgever 
'  reden  is  om  de  beschikking  over  een  recht  als  uitvloeiflei  d» 
bekentenis  te  vreezen  en  hij  die  daarom  niet  toegelaten  wil  heb- 
ben; maar  dan  volgt  daaruit  dat,  bij  de  algemeéne  toelating  van 
de  bekentenis  als  bewijsmiddel,  zij  niet  dan  door  den  wil  des  wet- 
gevers in  bijzondere  gevallen  uitgesloten  kan  worden.  Al  kan  door 
de  toelating  van  de  bekentenis,  in  een  bepaald  geval,  zoo  goed 
als  een  beschikking  over  een  recht  plaats  hebben,  waar  deze  vei^ 
boden  is,  is  niet  daardoor  alleen  ook  de  bekentenis  uitgeeloten. 
Inderdaad  beschikt  de  partij  die  eene  bekentenis  aflegt  slechts  over 
de  waarheid  of  onwaarheid  van  een  feit  omdat  de  rechter  verplidit 
is  de  waarheid  van  het  bekende  feit  zonder  verder  onderzoek  aan 
te  nemen,  maar  dan  behoorde  de  wetgever  ook  de  bekentenis  als 
bewijsmiddel  te  hebben  uitgesloten  van  al  die  feiten  waarin  hg 
de  waarheid  of  onwaarheid  niet  van  de  verklaring  van  partijen 
afhankelijk  gesteld  wil  hebben.  Dit  heeft  de  wetgever  evenwel 
nergens  gedaan.  Zoo  vloeit  dan  ook  uit  art.  621  B.B.  niet  voort, 
dat  in  de  daar  genoemde  gedingen  de  bekentenis  niet  kan  worden 
aangenomen.  De  juistheid  mijner  meening  wordt  bevestigd  door  de 
bepaling  zelve  van  art.  1967  §  1  wanneer  daar  naast  geschillen, 
waarover  partijen  geene  dading  zouden  mogen  treffen,  a&onderl^k 
melding  wordt  gemaakt  van  die ,  „waarin  hare  bekentenis  niet  sou 
kunnen  worden  in  aanmerking  genomen". 

§    185   VBBVOLa.    BBWBSKBAOHT. 

voUedig     De  gerechtelijke  bekentenis  levert  een  volledig  bew\j3  op  t^n 
bewq».  hgjn  (jie  haar  heeft  afgelegd.  Doch  dan  moet  hij  dit  in  persoon 

of  door  een  bgzonder  daartoe  gemachtigde  hebben  gedaan.  Art. 

1962  B.  W. 

Volledig  bewijs  levert  de  bekentenis  als  ieder  ander  bewqsmiddal. 
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Zoodra  de  bekentenis  is  afgelegd  ^  kan  de  partij  in  wiens  Toordeel 
dit  geschied  is  daarvan  gebruik  maken ;  zij  is  van  het  leveren  van 
elk  ander  bewijs  ontheven,  terwijl  de  rechter  verplicht  is  de  er- 
kende feiten  als  volkomen  bewezen  aan  te  nemen.  Maar  is  hier 
bewijs  van  het  tegendeel  toegelaten?  Dat  de  uitdrukking  volledig 
bewijs  tot  eene  ontkennende  beantwoording  van  die  vraag  zou 
moeten  leiden ,  is  uit  dezelfde  uitdrukking  in  art.  1907  voorko- 
mende niet  op  te  maken,  omdat  de  wetgever,  gelijk  wij  gelegen- 
heid hadden  op  te  merken,  déér  het  bewijs  van  de  a%elegde 
verklaring  en  het  bewijs  van  het  daaruit  af  te  leiden  gevolg  niet 
nauwkeurig  uit  elkander  houdt.  Yan  de  akte  kan  alleen  de  valsch- 
heid  worden  bewezen;  eigenlijk  tegenbewijs  is  tegen  hetgeen  zij 
als  zoodanig  constateert  uitgesloten,  de  daarin  geconstateerde  ver- 
klaringen zijn  daarentegen  voor  tegenbewijs  vatbaar.  Maar  ik  zou 
meenen ,  dat  het  bewijs  van  het  tegendeel  hier  wordt  uitgesloten , 
voor  zoover  de  herroeping  der  bekentenis  uitgesloten  is.  Herroeping 
laat  de  wetgever  alleen  toe  wanneer  bewezen  wordt,  dat  de  be- 
kentenis het  gevolg  is  geweest  van  een  dwaling  omtrent  feiten. 
Heeft  de  partij  welke  eene  bekentenis  aflegde,  zich  eene  verkeerde 
voorstelling  gemaakt  van  de  feiten,  welker  waarheid  zij  erkende 
en  bewijst  zij  deze  hare  dwaling,  dan  bewijst  zij,  m.  a.  w.,  dat 
de  feiten  niet  waren  zooals  zij  die  erkende  en  be  «vijst  zij  alzoo  het 
tegendeel.  Indien  zij  evenwel  niet  kan  bewijzen  aldus  in  dwaling 
te  hebben  verkeerd,  dan  moge  zij  tegen  beter  weten  aan  een  feit 
als  waar  hebben  erkend,  hetwelk  inderdaad  niet  waar  is,  zij  zal 
tot  dat  bewijs  niet  kunnen  worden  toegelaten,  art.  1963.  Dibfhuib 
moge  (bl.  115)  gelijk  hebben  in  zijne  bewering,  dat  bewijs  van 
het  tegendeel  geheel  iets  anders  is  dan  eene  herroeping ,  in  zoover 
als  van  deze  laatste  het  gevolg  is,  dat  de  afgelegde  bekentenis 
als  niet  a%elegd  beschouwd  moet  worden,  zoodat  dan  geen  tegen- 
bewijs meer  zou  te  pas  komen,  terwijl  de  afgelegde  bekentenis 
bewijs  oplevert  zoolang  zij  niet  door  tegenbewijs  is  ontzenuwd,  — 
wanneer  de  wetgever  zegt,  dat  de  bekentenis  alleen  herroepen  kan 
worden  op  grond  van  eene  dwaling  omtrent  de  daadzaken,  dan 
zegt  hij  m.  a.  w.,  dat  hij  van  eene  herroeping,  welke  in  eene 
eenvoudige  intrekking  eener  bekentenis  zou  bestaan,  in  het  geheel 
niet  weten  wil.  Hij  laat  die  alleen  toe,  wanneer  hij  die  de  beken- 
tenis aflegde  bewijst  gedwaald  te  hebben  omtrent  de  waarheid  van 
het  erkende  feit  en  op  die  wijze  bewijs  levert  van  het  tegendeel. 


213      HOOFDST.    Yin.   ATB.   YII.   BBKBNTBNI8.   TTT.   I.  BBWUBMIDBBIi. 

Bewijs  yan  het  tegendeel  zonder  beroep  op  dwaling  is  daarmede 
uitgesloten.  Verg.  Hbnny  bl.  34.  Herroeping  op  grond  yanP  eene 
dwaling  in  het  recht  laat  de  wetgever  niet  toe.  Hij  noemt  zoo- 
danig beweren  zelfs  een  voorwendsel  (art.  1963  §  2),  als  ware 
dergelijke  dwaling  niet  verschoonbaar.  Doch  hoe  dit  zij ,  eene  dwa- 
ling omtrent  het  recht  moge  oorzaak  zijn  dat  men  zich  van  de 
erkenning  yan  het  feit  een  ander  rechtsgevolg  voorstelde ,  terw^l 
eene  juiste  voorstelling  daarvan  de  erkentenis  zou  hebben  doen 
terughouden ,  de  waarheid  van  het  erkende  feit  blijft  even  krachtig 
bewezen. 

Opdat  de  gerechtelijke  bekentenis  volledig  bewijs  oplevere ,  moet 
zij  door  dengene,  tegen  wien  zij  dit  doet,  in  persoon  of  door 
een  bijzonder  daartoe  gevolmaqhtigde  zijn  afgelegd. 

In  persoon  zal  dó  bekentenis  veelal  worden  afgelegd  bij  het  kan- 
tongerecht, waar  verschijning  in  persoon  als  regel  voorop  staat, 
en  bij  het  antwoorden  op  een  verhoor  op  vraagpunten ,  omdat  daartoe , 
ook  bij  de  rechterlijke  coUegiën,  het  verschijnen  in  persoon  vol- 
strekt noodig  is;  art.  241,  244,  245  B.  E.  Zoo  ook  wanneer  de 
bekentenis  wordt  afgelegd  bij  gelegenheid  van  eene  verschijning 
van  partijen  in  persoon  naar  aanleiding  van  art.  49  of  19  B.  R 

Doet  de  partij  bij  het  kantongerecht  een  gemachtigde  verschijnen , 
dan  is  deze  in  die  hoedanigheid  tot  het  afleggen  van  eene  beken- 
tenis niet  bevoegd.  De  wet  wil  „een  bijzonderen  daartoe  gevol- 
machtigde", wat  men  zal  mogen  opvatten  als  een  bijzonder, 
bepaaldelijk  en  met  name  tot  het  afleggen  der  bekentenis  gemach- 
tigde. Er  is  geen  reden  om  aan  te  neinen  dat  de  gemachtigde 
bijzonder  zou  moeten  zijn  met  opzicht  tot  de  bekentenis  en  akoo 
een  ander  persoon.  Bijzonder  tot  het  afleggen  der  bekentenis 
gemachtigd  brengt  ook  mede,  dat  een  algemeene  volmacht  niet 
voldoende  is  maar  dat  de  inhoud  van  de  bekentenis  in  de  volmacht 
moet  zijn  uitgedrukt. 

Uit  het  gezegde  volgt  dat  de  advocaat,  die  als  zoodanig  in  het 
geheel  niet  als  gemachtigde  of  vertegenwoordiger  der  partij  op- 
treedt, behalve  in  het  cassatieproces,  waarmede  wij  hier  niet  te 
maken  hebben ,  eene  volmacht  behoeft  om  eene  bekentenis  af  te 
leggen,  die  volledig  bewijs  oplevert  en,  terwijl  de  ontkentenis  van 
gerechtelijke  verrichtingen  alleen  tegen  erkenningen  door  een  pro- 
cureur gedaan  is  toegelaten,  en  de  advocaat  tot  geenerlei  proces- 
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handeling  beyoegd  is,  is  zijne  erkentenis  zonder  yolmacht  yan 
^een  de  minste  waarde  en  mag  daaraan  geen  geyolg  door  den 
rechter  worden  toegekend.  De  meening  yan  yele  schrijyers,  yolgens 
welke  de  procnreor  de  bekentenis  yan  een  adyocaat  in  zijne  tegen- 
woordigheid gedaan  tot  de  zijne  zon  maken  en  dat  dientengeyolge 
het  middel  yan  désayea  daartegen  zou  kunnen  worden  te  baat 
genomen,  yerwerp  ik  yolstrektelijk  met  Dibphuib  III  bl.  107  y. 
Doch  e^en  yerwerpelijk  komt  mij  de  meening  yoor,  welke  Dibp- 
huib zelf  t.  a.  p.  yerkondigt  omtrent  eene  bekentenis  door  den  pro- 
cureur zonder  bijzondere  yolmacht  afgelegd,  welke  hij  als  yan 
geene  waarde  beschouwt.  Het  geyolg  is  m.  i.  alleen ,  dat  zoodanige 
bekentenis  geen  yolledig  bewijs  opleyert.  En  die  onyolledigheid 
komt  juist  daarin  uit,  dat  de  ontkentenis  dier  zg.  yerrichting 
mogelijk  is.  Het  is  juist  een  der  gey allen,  welke  art.  263  B.  IL 
onderstelt  yoor  de  toepasselijkheid  yan  het  désayeu:  „wanneer  er 
erkenningen  hebben  plaats  gehad,  zonder  dat  de  partij  daartoe 
eene  bijzondere  en  bepaalde  schriftelijke  yolmacht  heeft  gegeyen". 
DiBPHUis  ziet  over  het  hoofd  dat  de  wetgeyer  in  art.  1962  B.  W. 
wel  bepaalt,  dat  de  bekentenis  yolledig  bewijs  opleyert 
wanneer  zij  door  een  bijzonder  daartoe  gemachtigde  wordt  a%elegd , 
maar  dat  hij  niet  bepaalt,  welke  de  kracht  der  bekentenis  is,  wan- 
neer zij  wordt  a%elegd  door  een  niet  daartoe  gemachtigden  pro- 
cureur. Wanneer  dan  uit  art.  263  yolgt,  dat  de  erkenning  in  dit 
geval  kracht  yan  bewijs  heeft,  maar  dat  zij  gewraakt  kan  worden 
en  daardoor  hare  kracht  kan  yerliezen,  dan  stelt  de  wet  waarlijk 
de  kracht  yan  de  bekentenis  in  beide  gevallen  niet  geUjk,  en  art. 
263  kan  dus  zóó  weinig  gezegd  worden  de  bepaling  van  art.  1962, 
ook  niet  yoor  een  deel,  krachteloos  te  maken,  dat  zij  die  yeeleer 
yersterkt.  Ik  yerwijs  overigens  naar  hetgeen  ik  hieroyer  schreef 
bij  de  behandeling  yan  de  ontkentenis  van  gerechtelijke  yerrich- 
tingen  in  §  90.  Zie  DL  III  2«  druk  bl.  203—209.  In  yerband 
met  hetgeen  ik  d&dr  betoogde,  op  bl.  226 — 228,  zal  ook  de  door 
een  bij  den  kantonrechter  optredend  gemachtigde  afgelegde  be- 
kentenis, zonder  daartoe  bijzonder  yolmacht  te  hebben,  wel  aan 
eene  wraking  blootstaan,  maar  voorshands  door  den  rechter  als 
bewijs  kunnen  worden  aangenomen. 

Men  yerlieze  bij  de  behandelde  yraag  ook  niet  uit  het  oog  dat, 
ofschoon  de  wetgeyer  de  bekentenis  door  een  bijzonder  daartoe  ger 
machtigde  wil  hebben  afgelegd,  hij  daarvan  alleen  de  volledige 
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bewijskracht  afhankelijk  stelt;  maar  niet,  als  in  art  1971, 
de  handeling  zelve  afhankelijk  stelt  van  een  bijzonder  daartoe  rer- 
strekte  volmacht  in  dien  zin  dat  deze  anders  niet  wordt  toegelaten* 
Zoo  kon  ook  aan  de  stilzwijgende  bekentenis  van  art.  202  (oud) 
geen  volledige  bewijskracht  worden  toegekend.  Want  al  houdt  de 
wetgever  de  feiten  voor  erkend  j  hij  kan  het  er  niet  voor  houden 
dat  de  procureur  tot  het  stilzwijgen  gemachtigd  was.  Waar  dit 
het  geval  niet  geweest  is,  blijft  zijn  stilzwijgen ,  dat  eene  erken- 
ning ten  gevolge  heeft ,  en  alzoo  deze  erkenning  j  aan  déaaveu 
onderhevig. 

OnspiitB-  Bij  de  gevolgtrekking,  welke  uit  de  bekentenis  gemaakt  wordt 
baarheid.  ^^^  opzicht  tot  do  Waarheid  der  daarin  erkende  feiten,  moet  haar 
geheele  inhoud  worden  in  aanmerking  genomen.  Er  mag  niet  alleen 
gelet  worden  op  hetgeen  in  die  bekentenis  nadeelig  is  aan  de 
partij  welke  de  bekentenis  aflegde;  indien  zij  het  beweerde  feit 
onder  zoodanige  nadere  bepaling  erkende ,  welke  de  daaruit  voort- 
vloeiende gevolgen  minder  nadeelig  voor  baar  moeten  n^iaken, 
doordien  de  bekentenis  niet  volkomen  terugslaat  op  de  feiten  zoo- 
als  die  door  de  tegenpartij  zijn  gesteld ,  dan  heeft  de  eischer  haar 
in  haar  geheel  als  waar  aan  te  nemen  of  te  verwerpen.  Eene  op 
de  gestelde  feiten  volkomen  terugslaande  bekentenis,  waaraan 
echter  zelfstandige  beweringen  door  de  bekennende  partij  worden 
toegevoegd,  verliest  door  die  bijvoeging  hare  kracht  niet  omdat 
haar  inhoud  door  die  bijvoeging  niet  verandert.  Binnen  deze  gren- 
zen verbiedt  de  wet  de  splitsing  eener  bekentenis  ten  nadeele 
van  dengene  die  haar  heeft  afgelegd.  Art.  1961  B.  W. 

De  wijze  waarop  de  ook  door  onzen  wetgever  aangenomen  onsplits- 
baarheid  der  bekentenis  hier.  wordt  omschreven  en  opgevat  is  be- 
twistbaar en  betwist.  Die  opvatting  is  met  de  jurisprudentie  van 
vele  onzer  rechterl.  coUegiën  en  bepaaldelijk  met  die  van  den  H. 
Baad  in  strijd.  Ik  heb  mij  in  die  jurisprudentie  nooit  kunnen  vin- 
den (zie  o.  a.  N.  Bijdragen  XIV  (1864)  bl.  96,  en  het  daar  aan- 
gehaald N.  R.  Bijblad  Xn  (1862)  bl.  313  nt.;  voorts  N.  E.  Bij- 
blad XXI  (1871)  bl.  80;  rechtskundig  acht  ik  haar  onjuist  en 
aanleiding  gevende  tot  wat  mij  zelfs  voorkomt  recht  schennis  te 
zijn.  De  gronden  waarop  aangenomen  wordt,  dat  de  wet  geene 
andere  uitlegging  zou  dulden  of  wel  dat  deze  de  meest  aanneme- 
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lr|ke  soa  zijn,  willen  mij  niet  afdoende  voorkomen.  De  onBpIitB- 
baarheid  der  bekentenis  wordt  door  den  H.  Baad  voortdurend 
aangenomen  bij  bekentenis  van  de  verbintenis  met  beroep  op  be- 
vrijding. De  Bechtbank  te  Utrecht  heeft  die  leer  in  een  breedvoerig 
gemotiveerd  vonnis  van  17  Febr.  1869  N.  R.  Bijblad  XXI  (1871) 
bl.  76,  dat  evenwel  door  het  Hof  van  Utrecht  in  h.  b.  vernietigd 
werd,  bestreden.  De  Bechtbank  te  Botterdam  vervrierp,  11  Mei 
1878  W.  4248,  22  October  1881  W.  4714,  30  Mei  1886  W. 
5217,  17  October  1892  W.  6288,  eveneens  de  onsplitsbaarheid 
bij  beroep  op  bevrijding  en  de  Proc.  Gen.  bij  den  H.  B.  kwam 
er  ook  tegen  op  in  een  concl.  beh.  bij  arr.  29  Jannari  1886  W. 
5268,  doch  overigens  is  de  jnrispmdentie  vrijwel  in  den  zin  van 
den  H.  B.  gevestigd. 

Men  pleegt  met  het  oog  op  de  onsplitsbaarheid  der  bekentenis 
tweeërlei  categorie  van  gevallen  te  onderscheiden:  die  waarin, 
zooals  DiBFHïïis,  bl.  121,  het  tdtdmkt,  de  bekentenis  met  eene 
nadere  bepaling ,  en  die  waarin  zij  met  eene  bijvoeging  plaats  heeft. 
Als  voorbeeld  van  de  eerste  wordt,  bl.  124,  aangevoerd  de  be- 
wering van  een  koop  en  op  grond  daarvan  vordering  van  den  prijs; 
de  te^genpartij  erkent  wel  gekocht  te  hebben  maar  voor  een  lagereu 
prijs  of  onder  voorwaarde;  van  de  tweede:  op  eene  vordering  tot 
betaling  eener  schnld  wordt  het  aangaan  der  schuld  erkend  maar 
beweerd  dat  zij  is  betaald.  Omtrent  de  onsplitsbaarheid  van  eene 
bekentenis  in  de  eerste  categorie  van  gevallen  is  men  het  algemeen 
eens.  Als  zij  in  die  gevallen  niet  moest  worden  aangenomen  zon 
men  haar  in  strijd  met  de  wet  geheel  uitsluiten.  Over  de  laatste 
bestaat  de  strijd.  Ik  zou  dien  strijd  in  dien  zin  willen  beslissen 
dat  daarbij  van  onsplitsbaarheid  noch  van  splitsbaarheid  sprake 
kan  zijn  en  dat  alzoo  de  wet,  het  splitsen  der  bekentenis  verbie- 
dende, alleen  op  de  eerste  categorie  toepasselijk  is.  En  zoo  stel 
ik  al  dadelijk  ter  zijde  het  eerste  door  Dibphttis,  bl.  126,  voor  het 
tegenovergestelde  ge?oelen  aangevoerde  argument,  „dat  art.  1961 
geheel  algemeen  luidt  en  beide  soorten  omvat".  Dat  is  het  telkens 
terugkeerende  argument,  dat  de  wet  niet  onderscheidt  en  dus  de 
uitlegger  ook  niet  mag  onderscheiden,  en  dat  wel  „omdat  de  wet 
algemeen  luidt".  Ik  heb  aan  dat  „luiden"  niet  genoeg:  ik  moet 
eerst  weten  wat  dat  „luiden"  beteekent.  En  als  dan  de  onderschei- 
ding eens  buiten  de  wet  om  gemaakt  is,  als  de  wet  de  gemaakte 
onderscheiding  niet  kent  maar  zooals  zij  luidt  alleen  van  de  eerste 
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soort 'kan  gelden?  Dan  onderscheidt  de  wet  zeker  niet^  maar  sg 
omvat  dan  niet  beide  soorten,  maar  alleen  die  soort  yan  gevallen , 
welke  zij  alleen  kent.  «yHet  is  zoo",  laat  Dibphuib  onmiddeltgk 
volgen,  „de  bijvoeging  van  een  ander  feit  is  geen  bekente- 
nis", „maar",  voegt  hij  er  bij,  „wat  doet  dit  af"?  M. L  allea. 
Want,  als  ik  dan  die  bijvoeging  laat  voor  't  geen  zij  is  en  m^ 
aan  de  bekentenis  hond,  dan  splits  ik  toch  die  bekenteniB  niet! 
„Is  niet  van  de  nadere  bepaling",  dos  vervolgt  D.,  „waardoor  ik 
den  koop  ontkennende  beweer  dat  hij  voor  een  minderen  prijs  is 
gesloten,  geheel  hetzelfde  te  zeggen"?  Ik  antwoord:  geheel  het- 
zelfde niet,  maar  wel,  dat  ook  dat  geene  bekentenis  is.  Ook  hier 
geldt  het:  „duo  cnm  fitciunt  idem,  non  semper  est  idem".  Al  is 
er  in  geen  van  beide  gevallen  eene  bekentenis,  niet  in  beide  om 
dezelfde  reden!  In  het  laatste  geval  is  er  geen  bekentenis  omdat 
men  alleen,  door  splitsing  van  hetgeen  bij  elkaar  behoort,  er  een 
bekentenis  van  kan  maken;  in  het  eerste  is  er  geen  bekentenis, 
omdat  de  bijvoeging  geene  bekentenis  is  en  de  daaraan  vooraf 
gaande  bekentenis  in  volle  kracht  laat.  Splitsen  is:  verdeelen  wat 
bij  elkaar  behoort  en  gescheiden  wordende  beteekenis  verliest  of 
eene  andere  beteekenis  krijgt;  splitsen  is  niet:  op  zich  zelf  be- 
schouwen en  behandelen  twee  deelen  van  eene  uitspraak,  welke, 
ieder  afzonderlijk,  ofschoon  zij  formeel  verbonden  zijn,  eene  zelf- 
standige beteekenis  hebben. 

Maar  a%ezien  van  de  dialectiek,  die  men  in  dit  laatste  gedeelte 
van  mijne  bestrijding  van  Dxbphoib'  redeneering  mocht  vinden, 
moet  men  toch  bij  de  vraag  naar  de  beteekenis  van  's  wetgevers 
verbod,  om  eene  bekentenis  te  splitsen  ten  nadeele  van  hem  die 
haar  heeft  afgelegd,  op  het  karakter  der  bekentenis  en  de  haar 
toegekende  bewijskracht  letten.  Wanneer  dan  de  bekentenis  bestaat 
in  de  erkenning .  van  de  waarheid  der  feiten,  die  de  tegenpartg 
tot  grondslag  maakt  van  hare  bewering  en  dat  zij  voUedige  be- 
wijskracht heeft,  omdat  die  erkenning  in  het  nadeel  is  van  den- 
gene die  haar  aflegt,  dan  kan  aan  geene  bekentenis  die  bewijskracht 
worden  toegekend  waarin  eene  erkenning  van  de  waarheid  der  door 
de  tegenpartij  gestelde  feiten  niet  ligt.  Daaruit  moet  volgen,  dat 
eene  bekentenis  meteene  nadere  bepaling  aan  de eischen eener 
bekentenis,  die  volledige  bewijskracht  heeft,  niet  voldoet  Want 
wanneer  iemand  beweert  tegen  zekeren  prijs  verkocht  te  hebben 
en  de  tegenpartij  beweert  tegen  lageren  prijs  gekocht  te  hebben, 
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dan  erkent  hij  inderdaad  de  door  den  ander  gestelde  feiten  niet, 
althans  niet  die  feiten  in  verband  met  hunne  juridieke  waarde, 
waar  't  in  rechte  alleen  op  aankomt.  Het  bestaan  der  koopoyer- 
eenkomst  hangt  toch  af  van  overeenstemming  omtrent  zaak  en  prijs. 
De  feiten  die  tot  goedmaking  der  beweerde  koopovereenkomst  noodig 
zijn,  zijn  dus  niet  erkend  en  in  dien  zin  kan  men  zeggen,  dat  er 
inderdaad  geene  bekentenis  is.  Aan  den  anderen  kant  heeft  toch 
de  tegenpartij  niet  ontkend  met  de  andere  eene  koopovereenkomst 
te  hebben  gesloten,  ja  men  kan  zel&  zeggen,  dat  zij  dit  erkend 
heeft,  maar  een  andere  als  de  eischer  beweert  dat  er  gesloten  is. 
Zal  men  nu  zeggen :  daar  gij  erkend  hebt  eene  koopovereenkomst 
te  hebben  gesloten,  moet  gij  maar  bewijzen  dat  gij  voor  lageren 
prijs  hebt  gekocht;  tot  zoolang  gij  dit  niet  hebt  gedaan,  zal  de 
eischer,  wiens  beweren  gij  in  de  hoofdzaak  erkend  hebt,  ook  wel 
omtrent  de  bijkomende  zaak  gelijk  hebben?  Neen,  dan  zou  men 
de  bekentenis  spUtsen  ten  nadeele  van  wien  haar  aflegde.  Zou  men 
nu  wellicht  nauwkeuriger  spreken  door  te  zeggen  dat  men  dan 
niet  de  bekentenis  maar  de  verklaring  splitste?  Ik  twijfel,  of 
men  juist  deed  omdat  de  verklaring  dan  toch  in  den  vorm  eener 
bekentenis  is  afgelegd:  in  ieder  geval  is  het  volkomen  gerecht- 
vaardigd dat  men  eens  het  karakter  van  onsplitsbaarheid  der  be- 
kentenis erkennende,  hier  van  eene  onsplitsbare  bekentenis  spreekt. 
Qij  moet  die  bekentenis  nemen  in  haar  geheel;  doet  gij  dit,  dan 
is  er  niet  in  gelegen  eene  erkenning  van  de  waarheid  der  door 
den  eischer  aangevoerde  feiten,  en  daarmede  vervalt  ook  haar 
volledige  bewijskracht.  M.  a.  w.  de  bekentenis,  zooals  zij  werd 
a%elegd,  toont  de  waarheid  van  de  door  den  eischer  gestelde  en 
door  hem  te  bewijzen  feiten  niet  aan;  zij  betreft  andere  feiten  dan 
de  gestelde.  Deze  laatste  worden  veeleer  ontkend. 

Geheel  anders  wordt  het,  wanneer  eene  bekentenis  met  eene 
bijvoeging  plaats  heeft;  wanneer  de  verweerder  de  schuld  tot 
welker  betaling  hij  wordt  aangesproken  erkent  te  hebben  aangegaan , 
maar  hij  voegt  daarbij ,  dat  hij  die  heeft  betaald.  Wanneer  nu  de 
eischer  om  zijne  vordering  te  staven  als  feiten  moest  stellen  dat 
de  schuld  is  aangegaan  bn  niet  is  betaald,  en  hij  dan  ook 
dit  laatste  had  te  bewijzen,  dan  zou  hij  natuurlijk  niets  gevorderd 
zijn  met  de  erkenning  van  de  schuld  en  de  ontkenning  van  het 
niet-betalen.  Dan  zou  de  zaak  in  de  gevolgen  geheel  gelijk  staan 
met  de  bekentenis  met  eene  nadere  bepaling.  Men  zou  dan  niet 
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het  eene  deel  ak  bewezen  mogen  aannemen  en  op  grond  daarran 
den  eiBcher  ten  nadeele  van  den  gedaagde  van  het  bewijs  van  het 
andere  deel  mogen  ontslaan.  Men  splitste  dan  in  het  nadeel  van 
den  gedaagde.  Maar  nn  de  eischer  niet  meer  behoeft  te  beweran 
en  te  bewijzen  dan  dat  de  sohtdd  is  aangegaan ,  dat  zij  is  ontstaan, 
na  heeft  de  yerweerder  in  de  eerste  plaats  op  dat  feit  zich  ts 
yerantwoorden.   Beweert  hij   dat  de  schtdd  heeft  opgehouden  ta 
bestaan,  dat  zij  is  betaald,  dan  is  dat  eene  zelfstandige  bewering 
zijnerzijds  die  aan  zijne  bekentenis  omtrent  het  ontstaan  der  schtdd 
in  het  minst  geen  afbreuk  doet,  ja  zelfis  die  veeleer  beyestigi. 
En  wanneer  men  dan  zijne  bekentenis  aanneemt  en  hem  'tbewgs 
der  betaling  oplegt,  dan  splitst  men  zijne  bekentenis  niet,  omdat 
de  bewering  yan  te  hebben  betaald  wel  formeel  gezegd  kan  worden 
met  de  bekentenis  yerbonden  te  zijn,  maar  aan  haar  inbond  niets 
yerandert.  Men  zal  toch   ook  hier  wel  niet  op  den  schign  maar 
op  het  wezen  der  zaak  hebben  te  letten.  Daar  heeft  Malbvillb, 
aangeh.  bij   Dibphüis  bl.    129,  niet  aan  gedacht,  als  hij  bij  den 
regel  der  onsplitsbaarheid  niet  wil  weten  van  eene  onderscheiding 
„si  Tayeu  contenait  des  choses  connexes  on  séparées"  en  die  onder- 
scheiding „plus  subtil  que  yrai"  noemt,  er  bijyoegende:  „Aès  que 
de  la  déclaration   du  debiteur,  il  résulte  que,  suiyant  lui,  il  ne 
doit  pas,   certainement  il  n'ayoue  pas  la  dette''.  Is  er  dan  geen 
onderscheid  of  de  schuldenaar  zegt:  ik  ben  niet  schuldig,  dan  of 
hij  zegt:. ik  erken  de  schuld  maar  heb  betaald?  Ook  in  dit  laatste 
geyal  beweert  hij  zeker  niet  schuldig  te  zijn,  maar  hig  erkent  de 
schuld  te  hebben   aangegaan   en   dat  is  genoeg  yoor  hetgeen  de 
eischer  te  bewijzen  heeft ,  zoodat  nu  de  schuldenaar  moet  bewijzen 
te  hebben  betaald.  Nadeel  ontstaat  hieruit  yoor  den  verweerder 
ook  niet,   w^t  op  hem  wordt  geen  bewijslast  gelegd,  die  niet 
reeds  op  hem  door  de  wet  gelegd  is.  Zeker,  het  ware  yoordeeliger 
yoor  hem  geweest  indien  hij  ontkend  had,  maar  dat  is  een  voor- 
deel dat  iedere   ontkentenis  in  strijd   met  de  waarheid  a%el^ 
hem  geeft.  Men  verUeze  bovendien  niet  uit  het  oog,  dat  wanneer 
om  die  beweerde  onsplitsbaarheid ,  de  bekentenis  van  den  verweerder 
haar  kracht  moet  verliezen,  aan  den  eischer  het  bewijs  wordt  op- 
gelegd van  een  feit  dat,  zoolang  er  aan  eene  bekentems  gehecht 
wordt,   door  ieder,   door  partijen  en  den  rechter  beide,  als  waar 
wordt  aangenomen.  Ja,  wanneer  de  eischer  dan  het  ontstaan  der 
schuld  door  getuigen  zou  willen  bewijzen,  dan  zou  men  zich  geweld 
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aan  moeten  doen  om  aan  te  nemen  ^  dat  het  getnigenyerhoor  dan 
zou  loopen  oyer  daadzaken  waarover  partijen  het  niet  eens  zijn. 
Daar  zijn  ook  rechtsgeleerden  die  zich  laten  yerleiden  door  wat 
BAUBET-IiACANTmBBiB  II  n<>.  1300  p.  892  „one  raison  pratiqne" 
noemt  j^qu'un  debiteur,  dont  la  dette  n'est  pas  jnstifiée  par  écrit, 
n'a  pas  de  motif  poor  exiger  une  qnittance,  lorsqu'il  se  libère;  il 
ne  fant  donc  pas  Ie  rendre  yictime  d'nn  aven  complexe  fait  de 
bonne  foi".  Ik  Traag  moet  men  medelijden  hebben  met  iemand 
die  nadeel  ondervindt  omdat  hij  de  waarheid  spreekt?  en  moet 
men  op  dergelijk  medelijden  regelen  van  gerechtigheid  doen  rusten  ? 
Praktisch  vind  ik  dan  ook  den  aangevoerden  grond  in  't  geheel 
niet.  Praktisch  is  alleen  te  vragen,  wat  kan  ten  gevolge  van  de 
beweringen  van  partijen  als  waar  aangenomen  worden  en  wat  is 
betwist  gebleven.  En  dan  moet  hij  bewijzen  die  betwist.  Dat  kan 
lastig  wezen,  maar  bewijzen  is  nu  eens  een  last;  't  beweren  werd 
anders  te  gemakkelijk.  Men  is  aan  de  onsplitsbaarheid  van  eene 
bekentenis  van  schuld  met  daarbij  gevoegde  bewering  van  betaling 
bijzonder  gehecht;  maar  wie  zal  die  onsplitsbaarheid  bevredigen, 
wanneer  zij ,  en  er  bestaat  in  .het  stelsel  geen  reden  om  het  te 
laten,  wordt  toegepast  op  de  bekentenis  van  eene  verbintenis  met 
bewering  dat  de  schuldenaar  in  de  uitvoering  door  eene  vreemde 
oorzaak  verhinderd  was?  (Verg.  Bechtb.  Amsterdam  17  Sept.  1891, 
W.  6109). 

Ik  erken  dat,  wanneer  de  juistheid  van  mijne  meening  wordt 
aangenomen,  de  bepaling  van  art.  1961  wel  zou  kunnen  worden 
gemist.  Wil  men  evenwel  daarin  de  onsplitsbaarheid  ook  van  be- 
kentenis en  hare  bijvoeging  verstaan,  dan  is  zij  alles  behalve 
overbodig.  Maar  naar  aanleiding  van  hetgeen  ik  omtrent  de  be- 
kentenis met  nadere  bepaling  opmerkte,  kan  zich  ook  met  opzicht 
tot  deze  het  verbod  van  splitsing,  indien  de  wetgever  de  splitsing 
wü  voorkomen,  haar  nut  hebben,  opdat  alleen  aan  eene  volledige 
bekentenis  dien  naam  gegeven,  en  voorkomen  worde,  dat  niet 
met  haren  naam  ook  hare  kracht  op  de  bekentenis  met  nadere 
bepaUng  werd  overgebracht.  De  toepassing  op  de  bekentenis  met 
eene  bijvoeging  vereischt  zeker  eene  uitdrukkelijke  bepaling  omdat 
zij  exorbitant  is ,  en  subversief  van  de  wettelijke  begrippen  van 
bekentenis  en  hare  bewijskracht,  subversief  ook  van  de  regelen  in 
art.  1902  omtrent  den  bewijslast  gesteld.  Want  gelijk  uit  het 
bovenstaande   gebleken  is:   niettegenstaande   de  bijvoeging  is  er 
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eene  bekentenis  en  de  bijyoeging  neemt  hare  beteekenis  niet  weg» 
zooalfl  de  nadere  bepaling  dit  doet,  die  ten  gevolge  heeft  dat  de 
bekentenis  niet  meer  terugslaat  op  de  door  den  eischer  gestelde 
feiten.  Door  de  bekentenis  om  de  bijyoeging  als  niet  geschied  te 
beschouTven ,  fingeert  men  dat  de  door  den  eischer  nn  te  bewijsen 
feiten  betwist  zijn ,  eene  fictie ,  waaryan  men  met  Gicbbo  kan  zeg- 
gen, dat  zij  niet  mag  worden  aangenomen  omdat  een  lengen  niet 
kan  gednld  worden  omtrent  iets  wat  niet  waar  kan  zijn.  Eindelijk 
ontslaat  men  den  y  er  weerder  yan  den  hem  bij  art*  1902  opgeleg- 
den  bewijslast,  welke  op  hem  rust  die  zich  op  een  feit  tot  tegen- 
spraak yan  eens  anders  recht  beroept.  De  bepaling  zooals  zij  nu 
luidt  is  niet  duidelijk  genoeg  gesteld  om  haar  op  de  bijyoeging 
toe  te  passen,  want  splitsing  yan  eene  bekentenis  heeft  niet  plaats 
wanneer  eene  bekentenis  en  eene  daarmede  formeel  wel  yereenigde 
maar  in  zich  zelye  zelfstandige  bewering,  ieder  op  zich  zelve  wor- 
den gewaardeerd.  Dit  mag  althans  wel  als  yaststaande  worden 
aangenomen,  dat,  als  de  wet  de  splitsing  niet  yerboden  had,  als 
zij  geheel  zweeg  yan  deze  waardeering  eener  a%elegde  bekentenis, 
er  nauwlijks  iemand  aan  zou  hebben  kunnen  denken  —  ten  zg 
hij  meer  aan  de  fransche  traditie  die  het  hoofdargument  b^  de 
firansche  juristen  uitmaakt  (zie  Baujdrt-Lacantinbbib  II,  p.  892) 
dan  aan  het  recht  hechtte  —  om  te  beweren,  dat  de  bijyoeging 
aan  eene  bekentenis  yan  eene  bewering  als  hier  bedoeld,  de  kracht 
yan  die  bekentenis  zou  ophefien. 

Neemt  men  eens   de  yernietigende  kracht  der  bijyoeging  aan, 
dan  moet  men  ook  tot  de  consequentie  komen,  die  Dibphuib  dan 
ook  zonder  omwegen  aanneemt,  dat  zelfs  de  aan  eene  bekentenis 
toegeyoegde  bewering  yan  eene  eigen  schuldyordering  en  het  dien- 
tengeyolge  gedaan  beroep  op  compensatie  eyeneens  de  bekentenis 
yan  hare  bewijskracht  berooft.  De  jurisprudentie  leyert  enkele  toof- 
beelden  yan  deze  het  stelsel  yeroordeelende  consequentie.  De  Hooge 
Saad   levert  een   yoorbeeld   6  Mei  1892  W.  6182  yernietigende 
Hof  Amsterdam   10  Noy.   1891  W.  6125;   yerg.  H.  R  29  Oct. 
1891  W.  6098  en  22  Jan.  1892  W,  6144;  Rechtbank  Eowmond 
22  October   1896  W.  6911.  Dibphuib  erkent  hier  uitdrukkelijk: 
„beide  feiten  staan  geheel  op  zich  zelye  en  hebben  hun  eigen  ge- 
yolg  en  werking''.  Desniettegenstaande  yernietigt  de  bijgeyoegde 
bewering  de  bekentenis!  Letten  wij  op  hetgeen  yolgt:  „maar  het 
tweede  (feit)  heeft  teyens  ten  geyolge  dat  mijne  schuld,  die  door 
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het  eerste  is  ontstaan ,  door  compensatie  is  te  niet  gegaan  en  mijne 
Terklaring  moet  weder  in  haar  geheel  worden  gelaten,  zoodat  de 
daarin  liggende  bekentenis  niets  tegen  mij  kan  bewijzen,  zonder 
dat  tevens   wordt  aangenomen,  dat  de  schuld  overeenkomstig  de 
hijgevoegde  bewering  is  opgeheven".  Ja,  hij  gaat  nog  verder  en 
beweert  zelfs,  ofschoon  daarin  niet  al  zijne  medestanders  met  hem 
medegaan,   dat,  wanneer  er  niet  het  minste  verband  tusschen  de 
bekentenis   en  de  bijgevoegde  bewering  bestaat,   hetzelfde  moet 
gelden.   ,>Bijv."   zegt  hij,  „wanneer  ik  bij  de  erkenning  van  het 
feit,  waarop  mijn  tegenpartij  zich  beroept  de  bewering  voeg  van 
een  ander  feit,  dat  vreemd  is  en  Vreemd  blijft  aan  het  eerste  en 
zijne  gevolgen,  dat  mijne  veroordeeling  overeenkomstig  den  inge- 
stelden  eisch  niet  zal  beletten  of  wijzigen ,  maar  waarop  ik  in  het 
tegen   mij   aangevangen  geding  eene  reconventionneele  vordering 
gronden  kan".  Verband  tusschen  de  erkenning  en  de  bijgevoegde 
bewering  te   eischen  leidt  volgens  D.   maar  al  weder  tot  onder- 
scheiding buiten  de  wet   „tot  onzekerheid  en  onregelmatigheid, 
waartoe  geen  aanleiding   behoeft  te  bestaan,   wanneer  men  zich 
houdt  aan  de  bepaling  der  wet".  Het  is  alsof  men  het  ongerijmdste 
maar  moet  aannemen  om  aan  de  moeilijkheid  te  ontkomen  van  te 
oordeelen !  Want  is  er  tastbaarder  ongerijmdheid  mogelijk ,  dan  dat 
biJT.  iemand,   die  erkent  geld  ter  leen  te  hebben  ontvangen  van 
iemand   die  hem  tot  betaHng  aanspreekt,   door  tegelijkertijd  te 
beweren  dat  die  schuldeischer  tot  oplevering  van  een  onroerend 
goed  verplicht  is  dat  hij  in  zijn  bezit  heeft  en  waarvan  hij,  de 
schaldenaar,  eigenaar  beweert  te  zdjn,  de  kracht  van  zijn  bekentenis 
zou   opheffen,   als  bekende  hij  de  schuld,  mits  dat  de  tegenpartij 
zijn   eigendomsrecht  erkende?  Ik  vraag,  met  welke  redenen  kan 
men   toch   rechtvaardigen  de  uitlegging,  welke  de  wetgever  dan 
zou  moeten  geacht  worden  te  geven  aan  eene  bekentenis  met  eene 
bijvoeging,   wanneer  hij  de  eerste  door  de  laatste  van  kracht  be- 
roofd  acht?  Indien   de  wet  dit .  werkelijk  wil,  dan  laat  het  zich 
hooren  dat  eene  partij  des  te  gemakkelijker  bekent ,  omdat  zij  door 
eene  bijvoeging  die  bekentenis  van  hare  kracht  berooven  kan ,  maar 
dit  is  de  vraag  niet;  ik  vraag  wie  zou  met  gezonde  zinnen,  af- 
gezien van  eenige  wettelijke  bepaling,  aldus  eene  verklaring  be- 
vattende eene  bekentenis  met  eene  bijvoeging  opvatten?  Het  mag 
toch  inderdaad  geen  argument  heeten  de  meer  dan  banale  bewering : 
jyDe  partij  die  geloofd  wordt  waar  zij  bekent  in  haar  nadeel^  heeft 
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recht  om  ook  geloofd  te  worden  in  al  wat  zij  daarbij  Toegt !"  Immers 
wat  iemand  bekent  wordt  juist  geloofd,  omdat  het  in  zijn  nadeel 
is ;  dat  is  het  eigenaardige  en  de  kracht  yaii  de  bekentenis ;  jnist 
in  het  nadeelig  gevolg  zit  de  grond  van  hare  bewijskracht.  Hoe 
kan  op  grond  daarvan  worden  aangenomen,  dat  iemand  ook  geloof 
verdient  omtrent  hetgeen  hij  bij  diezelfde  gelegenheid  in  zijn  Toa^ 
deel  beweert,  terwijl  daaraan  anders,  zonder  bewijs ,  niet  het  znisatie 
geloof  gehecht  wordt?  Wie  ziet  niet  in  dat  het  iets  anders  wordt 
wanneer  de  bekentenis  onder  eene  nadere  bepaling  plaats  heeft? 
Immers  daar  kan  men  zeggen  dat  door  die  nadere  bepaling'  de 
bekentenis  inderdaad  ophoudf  eene  erkenning  van  de  waarheid  der 
posita  van  de  tegenpartij  te  zijn,  zij  is  in  haar  vorm  eene  erken- 
ning maar  van  andere  feiten  dan  de  gestelde  en  alzoo  veeleer  eeoe 
ontkenning  van  deze.  Men  zon  door  eene  splitsing  de  verklaring 
analyseeren  en,  een  bestanddeel  in  het  nadeel  van  dengene  die 
haar  aflegde  aannemende,  in  werkelijkheid  eene  splitsing  in  het 
nadeel  van  dengene  die  haar  aflegde  maken.  Al  wat  Dibphuib  op 
bl.  133  en  134  als  gevolgen  van  den  regel  voorstelt  lijkt  wel  heel 
eenvondig,  maar  wiens  rechtsgevoel  kan  daardoor  bevredigd  wor- 
den? Wat  op  de  laatstgenoemde  bladzijde  over  de  toelaatbaarheid 
van  het  getuigenbewijs  gezegd  wordt  is  volkomen  onjuist,  wanneer 
men  op  de  werkelijkheid  let.  Inderdaad  zijn  de  feiten,  niettegen- 
staande de  bijvoeging  aan  de  bekentenis,  niet  betwist.  Moet  men 
de  bekentenis  als  niet  gedaan  beschouwen,  dan  is  dit  eene  enorme 
en  ontoelaatbare  fictie,  gelijk  hierboven  werd  opgemerkt,  die  men 
alleen  dan  moet  aannemen  als  de  woorden  der  wet  het  niet  anders 
dulden.  Zonderlinger  grond  dan  Dibphitib  voor  de  onsplitsbaarheid, 
gelijk  hij  die  verstaat,  aanvoert  op  bL  135,  is  er  moeilijk  nit  te 
denken.  Hij  vindt  dien  grond  in  het  gelijk  recht  der  eene  en  der 
andere  partij  om  zich  op  die  feiten  te  beroepen,  die  zij  meent  in 
haar  belang*  te  kunnen  aanvoeren  en  om  aan  hare  bewerin- 
gen geloof  te  zien  hechten".  Immers  dit  laatste,  waar  het 
hier  vooral  op  aankomt,  bewijst  niets.  Want  dat  gelijk  recht  be- 
staat daarin,  dat  aan  de  beweringen  alleen  geloof  wordt  gehecht 
als  zij  bewezen  zijn  en,  zonder  levering  van  bewijs  door  dengene 
van  wien  de  beweringen  uitgaan,  aUeen  dan  wanneer  de  andere 
ze  erkent ;  of  nu  dit  laatste  hier  aanwezig  is ,  dat  is  juist  de  vraag. 
Zegt  de  wet  dat  de  kracht  van  eene  bekentenis  vervalt  door  de 
bijvoeging  van  eene  bewering,  dan  moeten  we  dat  aannemen,  maar 
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dat  eene  partij  recht  zou  hebben  om,  nu  zij  in  eene  bekentenis 
geloofd  wordt  omdat  die  in  haar  nadeel  is ,  ook  geloofd  te  worden 
in  eene  bewering  die  in  haar  voordeel  is,  wordt  door  den  aange- 
Yoerden  grond  allerminst  gerechtvaardigd.  Wil  de  wet  het,  wij 
moeten  't  al  weder  aanvaarden ,  maar  dan  mist  m.  i.  de  bepaling , 
waarin  de  wetgever  dat  vaststelt,  een  deugdelijken  rechtsgrond. 

Indien  onze  wetgever  zich  op  het  voorbeeld  van  den  firanschen 
(art.  1366  G.  C.)  bepaald  had  tot  het  eerste  lid  van  art.  1961,  ik 
zou  nauwUjks  een  reden  tot  twijfel  vinden  aan  de  juistheid  van 
den  zin  der  wet  zooals  ik  dien  in  de  voora%aande  bladzijden  ont- 
wikkelde. Het  valt  echter  niet  te  ontkennen ,  dat  aan.  het  tweede 
lid,  vooral  in  verband  met  de  toelichting  daarvan  gegeven,  ge- 
wichtige argumenten  voor  de  door  mij  bestreden  opvatting  kunnen 
worden  ontleend. 

Ofischoon  Pothibr  n^.  832,  op  grond  van  eene  uitlating  van 
Bbunbhan  ad  Pandectas  van  hoogst  twijfelachtige  beteekenis,  eene 
verboden  splitsing  van  de  bekentenis  ziet  in  het  aannemen  ab  waar 
van  de  verklaring  dat  het  geld  werd  geleend  maar  niet  van  de 
bijvoeging  dat  het  werd  terugbetaald,  o&choon  ook  Jaubbrt  in 
zijn  Bapport  au  tribunat  (Logbé  XIl  bl.  636)  zich  in  denzelfden 
zin  uitlaat,  sprak  de  Code,  in  art.  1366,  alleen  het  verbod  der 
splitsinjg^  uit  en  liet  daarmede  de  vraag  open,  of  dat  verbod  op 
de  bekentenis  moest  slaan  met  nadere  bepaling  dan  of  ook  de 
bijgevoegde  bewering  niet  van  de  bekentenis  gescheiden  mocht 
worden,  dan  wel  als  eene  daarin  niet  begrepen  zelfstandige  bewe- 
ring mocht  worden  beschouwd.  Bij  de  firansche  schrijvers  werd  de 
reeds  vroeger  betwiste  vraag  in  onderscheiden  zin  beantwoord.  Zie 
de  uiteenzetting  van  het  verschil  van  gevoelen  bij  Dbmolombb  XXX. 
n^.  609,  vooral  n^.  614  w.  Als  men  hierop  let,  dan  zeker  past 
art.  1961  2^  lid  volkomen  in  den  gedachtengang  «der  wetmakers, 
indien  zij  in  de  afscheiding  der  bijvoeging  eene  splitsing  van 
de  bekentenis  hebben  willen  zien.  Daar  wordt  toch  den  rechter  bij 
uitzondering  de  bevoegdheid  tot  splitsing  gegeven,  indien  de 
schuldenaar  tot  zijne  bevrijding  daadzaken  heeft 
aangevoerd  welker  valschheid  bewezen  wordt.  Dat 
aanvoeren  van  daadzaken  tot  zijne  bevrijding  past  volkomen 
op  de  bewering  van  betaliog,  dus  op  eene  bijvoeging  aan  de  be- 
kentenis. Deze  mag  dus  naar  den  regel  niet  daarvan  afgescheiden 
worden;  die  afscheiding  zou  ook  eene  splitsing  zijn.  En  daarmede 
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stemt  dan  weder  oyereen  de  opheldering  dooft  de  Begeeiiiig'  tbb 
de  bepaling  gegeven  (Voorduin  V  bl.  541,  op  art.  1961  11)  „dat 
het  b. Y.  onbillijk  zou  zijn,  dat,  wanneer  iemand  eene  schuld 
erkent,  doch  daarbij  voegt,  dat  hij  die  gekweten  heeft,  men  in 
dat  geval  zich  op  zijne  erkentenis  met  gevolg  konde  beroepen  en 
in  den  wind  slaan  hetgeen  hij  tot  zijne  bevrijding  had  aangevoerd''. 
Het  is  duidelijk,  dat  onze  wetmakers,  want  niemand  sprak  de 
Begeering  tegen,  toen  zij  zeide  dat  „dit  in  regten  was  nitgemaaki'* 
de  onsplitsbaarheid  der  bekentenis  in  dezen,  door  mij  verworpen, 
zin  hebben  opgevat,  maar  is  nu  ook  die  opvatting  in  de  wet 
opgenomen?  Ik  geloof  het  niet.  De  Begeering  moge  met  het 
toelaten  der  splitsing  duidelijk  het  oog  gehad  hebben  op  eene 
bijvoeging  aan  de  bekentenis,  de  toelating  van  het  bewijs  der 
valschheid  mocht  wel  vooral  een  correctief  heeten  ten  aanzien  van 
dit  geval;  maar  men  kan  ook  wel  een  nadere  bepaling^  van 
eene  bekentenis  op  valsche  feiten  doen  steunen  en  ook  dan  zal 
niet  minder  eene  splitsing  moeten  kunnen  plaats  hebben.  Wanneer 
dan  de  Begeering  met  de  Kamers  eene  verkeerde  opvatting  van 
de  onsplitsbaarheid  gehad  heeft,  wanneer  het  gegeven  verbod  in 
redelijken  zin  alleen  kan  worden  verstaan  van  de  splitsing  eener 
bekentenis  met  nadere  bepaling,  dan  moet  ook  de  uitzondering 
op  het  verbod,  de  toelating  van  het  bewijs  der  valschheid,  tot 
diezelfde  splitsing  worden  beperkt.  En  dat  is  met  de  bewoordingen 
waarin   de   bepaling  gesteld  is;   zeer  wel  overeen  te  brengen*). 


*)  Het  komt  mij  voor  dat  een  kritisch  gebruik  van  de  beraadalagingen  orer  de  wet 
moet  leiden   tot  eene  beperking  van  het  gezag  dat  daaraan  op  de  aitiegging  der  wet 
behoort  te  worden  toegekend.  Vele  bepalingen  zgn  in  onze  wet  ontleend  aan  den  Coda, 
aan   het  rom.   recht,  of  aan  andere  bronnen  om  het  gezag  door  onze  wetmakers  aan 
deze  rechtsbronnen  in  't  algemeen  toegekend.  Nu  mogen  onze  wetmakers  de  bepalingen , 
die   zq   naschreTen,   in   eenen  bepaalden  zin  hebben   opgevat,  en  in  den  regel  in  de 
meest  gangbare  beteekenis   hebben  verstaan,  het  was  destijds  niet  dien  zin,  die  be- 
teekenis   der   bepaling  op  zich  zelve  die  men  voor  recht  hield,  maar  de  rechtsbroa , 
welker  gezag  men  erkende,  wilde  men  om  dat  gezag  in  de  nieuwe  wet  gehuldigd  zien. 
Wanneer  nu  de  opvatting  van  den  zin  der  oorsprcnkelqke  bepaling  niet  in  de  wooiden 
der  wet  op   ondubbelzinnige  wijze  is  uitgedrukt  en  een  nader  ingesteld  onderzoek  der 
rechtsbron  toont  aan,  dat  zij  in  een  anderen  zin  behoort  te  worden  verstaan,  dat  desa 
laatste  zin  alleen  romeinsch  recht  of  het  recht  van  den  Code  mag  heeten,  dan  handelt 
de   uitlegger  onzer  wet  m.  i.   naar  den  wil  des  wetgevers  om  ook  dat  beter  veTstand 
der  rechtsbron  aan  de  toepassing  onzer  wet  ten  goede  te  doen  komen.  Onze  wetgever 
wilde   immers   die   bepaling   aldus  gemaakt  zien  gelijk  h^  deed,  omdat  hg  romeiisek 
recht   in    de  wet  wilde  huldigen  1  Zoo,  wanneer  de  Regeering  bij  de  vaststelling  vaa 
art.  1961  beweert  »dat  het  in  rechte  uitgemaakt  is  dat  naar  den  regel  geene  bekeih 
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Want  ook  eene  nadere  bepaling,  waardoor  de  bekentenis  ophoudt 
eene  werkelijke  bekentenis  te  zijn,  zal  wel  noioeten  gezegd  worden 
in  de  bekentenis  te  zijn  opgenomen  „om  de  bevrijding  Tan  den 
schuldenaar  te  bewerken''.  Ik  heb  er  overigens  niet  teged  om  die 
bepaling  ruim  op  te  vatten  en  toepasselijk  te  achten  „ook  buiten 
het  geval  van  bevrijding  van  schuld"  (Dibfhtjis  bl.  131),  mits 
men  zich  maar  altijd  houde  aan  feiten ,  behoorende  tot  eene  nadere 
bepahng  van  de  bekentenis,  eene  zoodanige  nl.  waaruit  eene  voor- 
waarde, een  lagere  prijs  dan  de  gevorderde  enz.  voortvloeit. 

Wanneer,  gelijk  vrij  algemeen  het  geval  is  en  wat  ik  tot  dus- 
ver ook  onderstelde ,  het  bewijs  der  valschheid  moet  geacht  worden 
toegelaten  te  zijn  van  het  beweren  zelf  der  bevrijding,  zoodat  tegen- 
over het  erkennen  der  schuld  met  bewering  van  betaling,  de 
eischer  de  onwaarheid^  der  betaling  zou  moeten  bewijzen  om  de 
splitsing  mogelijk  te  maken ,  dan  wordt  door  dit  correctief  van 
de  ousplitsbaarheid,  deze  zelve  verloochend  en  in  de  regoling  van 
den  bewijslast  de  grootste  verwarring  gebracht.  Dit  kan  ook  al 
niet  strekken  om  de  ousplitsbaarheid  op  erkenning  met  bewering 
van  betaling  toepasselijk  te  achten.  Want  tot  welk  bewijsmiddel 
de  eischer  dan  worde  toegelaten,  en  men  beweert  dat  hem  alle 
wettige  middelen:  getuigen,  vermoedens  en  beslissende  eed  ten 
dienste  staan,  bij  de  toelating  tot  het  bewijs  gaat  men  van  de 
erkenning  der  schuld  uit,  wat  juist  de  ousplitsbaarheid  verbiedt. 
Het  sterkst  komt  dit  uit,  als  men  den  eischer  toestaat  om  de 
onwaarheid  der  beweerde  betaling  door  den  beslissenden  eed  te 
doen  uitmaken.  Als  men  toch  den  schuldenaar  den  eed  opdraagt 
dat  hij  betaalde,  dan  wordt  daarbij  als  waar  aangenomen  dat  hij 
de  schuld  aanging.  Maar  dan  is  ook  de  bekentenis  gesplitst.  Wat 
de  verwarring  in  den  regel  omtrent  den  bewijslast  betreft,  houde 
men  in  het  oog ,  dat  ten  gevolge  van  de  ousplitsbaarheid  der  be- 
kentenis, de  bekentenis  van  de  schuld  te  hebben  aangegaan  geen 
bewijs  meer  kan  opleveren  voor  des  eischers  beweren  dat  de  schuld 
ontstond.    Wil    hij   nu  echter  daaromtrent  den   beslissenden  eed 


tenis  kaa  worden  gesplitst",  wanneer  zij  die  onsplitsbaarheid  wil  omdat  die  in  rechte 
aangenomen  is,  dan  blijft  de  aiüegger  Tr\j  om  die  onsplitsbaarheid  in  de  wet  gehul- 
digd te  achten,  in  den  zin  welke  haar  naar  rechte  toekomt,  tenzij  de  wetgever,  door 
de  bewoordingen  waarin  hij  den  regel  formuleerde,  daaraan  een  bepaalden  zin  gaf, 
zoodat  men  door  dien  in  een  anderen  zin  op  te  vatten  met  de  woorden  der  wet  in 
atrigd  zon  komen. 

15 
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opdragen,  alsof  er  geen  bekentenis  was  afgelegd,  en  das  den  ge- 
daagde, die  erkent  de  schuld  te  hebben  aangegaan  maar  beweert 
die  te  hebben  betaald,  den  eed  opdragen,  dat  hij  de  schuld  niet 
aanging,    dan   zal   die  eedsopdracht  worden  afgewezen,  omdat  de 
eed    het  geschil  tusschen  partijen  niet  beslist,  daar  de  gedaagde 
het  aangaan  der  schuld  niet  heeft  ontkend.  De  eischer  sal  derhal?e 
om  de  yalschheid  van  de  aan  de  bekentenis  bijgevoegde  bewering 
yan  betaling  te  bewijzen  aan  gedaagde  den  eed  moeten  opdragen 
van   te  hebben  betaald.   Maar   dan   bewijst  hij  eischer  ten  slotte 
het  feit,  waarop  de  gedaagde  zich  tot  tegenspraak  yan  zijn  recht 
beriep,    in   strijd  met   art.    1902.  —  De   bezwaren,  die  er  aboo 
blijken   te  bestaan  tegen   de  uitzondering  op  de  onspUtsbaarheid, 
indien  zij  wordt  toegepast  op  oene  bekentenis  met  bijyoeging ,  zijn 
lang  zoo  groot  niet  als  zij  bij  de  bekentenis  met  nadere  bepaling 
wordt  te  pas  gebracht.  Want,  wanneer  bijv.  de  gedaagde  beweert 
onder,  yoorwaarde  gekocht  te  hebben,  dan  zal  de  eischer  den  ge- 
daagde   den   eed  kunnen   opdragen,    dat   hij   niet  heeft  gekocht, 
juist   zooals   de  feiten  gesteld  werden  door  den  eischer.  Wanneer 
hij    daarentegen    de   yalschheid    yan   de   door  gedaagde  beweerde 
yoorwaardelijkheid   wil  bewijzen,   draagt  hij   den   eed  op  dat  ge- 
daagde zich  niet  yoorwaardelijk  heeft  yerbonden.  Eüj  blijft  derhalve 
bevoegd  ook  door  den  beslissenden   eed  de  door  hem  zelven  ge- 
stelde feiten  te  bewijzen  en  als  hij  de  yalschheid  van  het  beweren 
van  gedaagde  bewijst,  neemt  hij  wel  formeel  den  bewijslast  over, 
maar   het   resultaat  van  het   te  leveren   bewijs  zal  wel  niet  ver- 
schillen in  het  eene  of  het  andere  geval.  Want  in  het  eerste  bewijst 
hij  direct  het  ontstaan  der  verbintenis,  zooals  die  door  hem  werd 
gesteld,  en  in  het  tweede  zal  ook  door  het  bewijs  der  yalschheid, 
en  dus  van  het  niet  bestaan  der  yoorwaarde ,  zijn  positum  bewezen 
zijn.   In  de  opdracht  van  laatstgenoemden  eed  splitst  h^  ook  niet 
de  bekentenis,  want  gelijk  de  eerste  tot  onderwerp  heeft  het  pod- 
tum  des  eischers,  heeft  de  laatste  tot  onderwerp  het  geheele  be- 
weren des  gedaagden.  De  verbintenis  zonder  voorwaarde  aang^aan 
is   toch   eene   andere  dan  die  met  voorwaarde.  Kan  alzoo  de  door 
de   wet  toegelaten  uitzondering  niet  zonder  verloochening  der  on- 
spUtsbaarheid  zelve  en  niet  zonder  verwarring  in  de  regelen  van 
den   bewijslast  te  brengen,  op  de  bekentenis  met  bijgevoegde  be- 
wering  worden   toegepast,   dan  valt  deze  laatste  ook  niet  in  den 
regel  der  onsplitsbaarheid  en  heeft  de  Begeering  bij  hare  verde- 
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diging  der  bepaling  een  verkeerd  voorbeeld  gekozen  en  ook  bij 
de  uitzondering  een  verkeerd  voorbeeld  aangehaald.  De  woorden 
der  bepaling  kunnen  zeer  goed  ook  op  eene  bekentenis  onder 
nadere  bepaling  terugslaan,  maar  zij  moeten  dan  ook  daartoe  worden 
beperkt. 

Intusschen  geloof  ik  niet,  dat  de  bepaling  van  art.  1961  §  2 
zóé  subversief  is  van  alle  beginselen  als  de  gemeenlijk  daaraan 
gegeven  uitlegging  medebrengt.  De  Begeering  zeide  in  de  toe- 
lichting: ^^Men  stelle  dat  iemand  ia  regten  is  aangesproken  tot 
betaling  eener  geldsom  voor  geleende  penningen  en  dat  de  gedaagde 
de  leening  erkent,  doch  daarbij  voegt  dat  hij  dat  geld  aan  den 
eischer  had  teruggegeven,  toen  deze  zich  in  de  Oostrindiën 
bevond,  terwijl  laatstgemelde  kan  bewijzen  nimmer  het  vader- 
land te  hebben  verlaten ;  dan  zoude  het  hoogst  onbillijk  zijn ,  in- 
dien de  bekentenis  niet  kon  worden  gesplitst".  De  Segeering  wilde 
dus  blijkbaar  niet,  dat  de  eischer  zou  worden  vrijgelaten  om  de 
bij  de  valschheid  van  de  bij  bekentenis  gevoegde  bewering  van 
bevrijding  door  betaling  enz.  zelve  te  bewijzen,  maar  zij  wilde 
toelaten  het  bewijs  van  de  valschheid  van  een  feit  dat  aan 
de  bewering  van  bevrijding  werd  toegevoegd.  Wordt  van 
zoodanig  feit  de  valschheid  bewezen,  dan  wordt  de  ernst  van 
het  beroep  op  bevrijding  in  twijfel  gesteld  en  het  vermoeden  ge- 
wettigd, dat  aan  de  bekentenis  die  bewering  van  bevrijding  is 
toegevoegd  om  van  de  onsplitsbaarheid  misbruik  te  maken.  Laat 
men  het  bewijs  van  zoodanig  bijkomend  feit  toe,  dan  wordt  de 
onsplitsbaarheid  niet  verloochend,  dan  wordt,  niettegenstaande  de 
onsplitsbaarheid,  de  waarheid  van  het  positum  des  eischers  niet 
verondersteld,  dan  wordt  ook  de  bewijslast  niet  overgedragen.  Er 
wordt  niet  anders  toegelaten  dan  het  bewijs  van  een  feit,  een 
bijkomend  feit  van  welks  waarheid  of  onwaarheid 
de  waardeering  van  de  betrouwbaarheid  van  des  ge- 
daagden bekentenis  met  bijvoeging  afhankelijk  is.  Ver- 
staat men  de  bepaling  zóó,  dan  is  het  ook  duidelijk,  dat  het  aan 
de  beoordeeling  des  rechters  wordt  overgelaten,  welk  gevolg  hij 
aan  de  bewezen  valschheid  van  het  bijkomend  feit  heeft  toe  te 
kennen  en  hoe  de  wetgever  hier  kan  bepalen  dat  het  dkn  aan  den 
rechter  vrijstaat  te  splitsen.  Moest  men  hierbij  denken  aan  het 
geval  dat  de  valschheid  van  de  bijgevoegde  bewering  zelve,  de 
beweerde    bevrijding,  werd  bewezen,  dan  is  dat  vrije  oordeel  des 
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rechters  onverklaarbaar.  Wat  Disfhuib  althans^  bl.  131,  tot  vei^ 
klaring  daarvan  aanvoert ,  begrijp  ik  niet.  Is  mijne  opvatting  juist, 
dan  beoordeelt  nu  de  rechter,  of  hij  de  bekentenifi  als  bewiJB  kan  aan- 
nemen van  het  aangaan  der  schuld,  en  zoo  ja,  dan  blijft  aan  den 
gedaagde  het  bewijs  van  de  bevrijding,  die  niettemin  waar  kan 
zijn,  al  is  het  bijgevoegde  feit  valsch  gebleken.  Maar  dan  blgkt 
toch  ook  weer  hier  de  onjuistheid  van  de  toepassing  der  oniplita- 
baarheid  op  de  bekentenis  met  eene  bijvoeging.  Want  zij  leidt  dan 
toch  altijd  tot  aanvankelijke  ontheffing  van  den  gedaagde  van  het 
bewijs  zijner  tegenspraak  en  legt  dit  eerst  op  hem,  als  de  valsch- 
heid  van  een  door  hem  aangevoerd  feit  door  den  eischer  wordt 
bewezen.  Het  voorbeeld  dat  de  Begeering  voor  de  toepasselijkheid 
van  de  onsplitsbaarheid  aanvoerde,  blijft  niettemin  onjuist  en  daar- 
mede ook  het  voorbeeld  van  de  uitzondering.  De  woorden  waarin 
de  wet  gesteld  is  zijn  ruim  genoeg  om  ze  op  eene  bekentenis  met 
nadere  bepaling  toe  te  passen  en  dewijl  deze  alleen  onder  den 
regel  der  onsplitsbaarheid  valt,  daartoe  het  voorschrift  van  art 
1961  §  2  te  beperken.  Ik  merk  hierbij  op  dat  ook  de  fransche 
schrijvers  de  bevoegdheid  erkennen  van  den  eischer  om  de  valsch- 
heid  van  de  bij  de  bekentenis  gevoegde  bewering  te  bewijzen , 
niettegenstaande  de  Code  daarover  zwijgt,  maar  zij  hebben  dan 
ook  het  oog  op  de  geheele  bijvoeging  niet  op  een  enkel  daarbij 
vermeld  feit.  „Il  ne  faut  pas  interdire  &  celui  qui  se  prévaut  dn 
fait  principal  Ie  droit  de  combattre ....  par  la  preuve  cofitraire, 
les  déclarations  accessoires  du  défendeur.  Si  on  lui  refusait  ce 
droit,  il  serait  par  trop  facile  au  défendeur  de  paralyser  d'avance 
les  moyens  de  son  adversaire  en  faisant  un  aveu  partiel,  qui  ne 
pourrait  pas  ètre  modifié  dans  sa  teneur".  (BAUDBT-LACANTiNBBn 
II  p.  893).  Dat  „il  serait  par  trop  &cile"  verdient  de  aandacht. 
Zoo  draagt  men  vuur  en  water  te  gelijk  aan.  Waarom  dan  maar 
niet  beide  te  huis  gelaten?  Het  is  waar,  het  water  mag  maar 
gebruikt  worden  als  't  vuur  al  te  erg  ging  woeden  en  't  wordt 
daarom  slechts  onder  zeer  bezwarende  bepalingen  verkrijgbaar 
gesteld. 

Wat  ik  in  het  voorafgaande  omtrent  de  onsplitsbaarheid  van 
eene  bekentenis  met  bewering  van  voorwaarde  opmerkte ,  leidt  tot 
hetzelfde  resultaat,  als  wat  ik  hierboven  IV,  1  bl.  28  v.  zeide 
over  den  bewijslast,  wanneer  gedaagde  beweert  de  verbinteniB 
voorwaardelijk  te  hebben  aangegaan.  Want  gelijk  daarin  van  de 
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zijde  doB  gedaagden  eene  ontken tenie,  zij  het  eene  gemotiyeerde 
ontkentenis,  ligt  van  de  yerbintenis,  zooals  die  door  den  eischer 
tot  grondslag  zijner  Yordering  werd  gemaakt  en  die  deze  laatste 
daarom  bewijzen  moet,  zoo  brengt  ook  de  onsplitsbaarheid  der  be- 
kentenis mede ,  dat  de  erkenning  "^n  het  aangaan  der  verbintenis , 
welke  in  des  gedaagden  yerklaring  ook  kan  gevonden  worden^ 
niet  mag  worden  a^escheiden  yan  de  nadere  bepaling  waaronder 
zij  werd  gedaan.  Die  onsplitsbaarheid  yan  de  bekentenis  leidt  er 
ook  toe  om  ten  aanzien  yan  het  beweren  van  eene  ontbindende 
Toorwaarde  en  een  termijn  hetzelfde  te  besluiten.  Een  en  ander 
Yolgt  voldoende  uit  hetgeen  hierboven  werd  opgenmerkt  en 
daarin  ligt  dan  het  antwoord  op  de  vraag,  welker  beantwoording* 
ik  op  bl.  30  van  Dl.  lY,  1  tot  de  behandeling  van  de  onsplits- 
baarheid der  bekentenis  uitstelde. 

Aanm.  Ik  houd  mij  overtuigd  dat,  wanneer  de  werking  van 
de  onsplitsbaarheid  der  bekentenis  in  den  meer  beperkten,  door 
mij  verdedigden,  zin  wordt  aangenomen,  zij  niet  alleen  in  over- 
eenstemming is  met  de  bepaling  defï*  wet  en  den  door  haaiA 
gestelden  regel  omtrent  den  bewijslast,  maar  ook  in  dé  rechtsple- 
ging tot  eene  beperking  van  de  dikwijls  zoo  immoreele  protesta- 
tiën  betreffende  de  onsplitsbaarheid  kan  leiden.  En  die  protestatiën, 
zij  blijven  immoreel,  al  kunnen  zij  haren  steun  vinden  in  eene 
theorie ,  welke  den  wil  des  gedaagden  oppermachtig  verklaart  om 
eene  bekentenis  afhankelijk  te  stellen  van  den  eisch  dat  ook  aan 
elk  ander  door  hem  toegevoegd  beweren  geloof  worde  gehecht. 
Want,  al  is  die  eisch  op  zich  zelf  niet  onredelijk,  hij  kan  in 
zeer  vele  gevallen  de  geheele  verklaring  maken  tot  eene  uiting 
van  niet  dan  geveinsde  waarheidsliefde.  Doch  ik  ga  verder.  Die 
geheele  leer  der  onsplitsbaarheid  ook  in  beperkten  zin  opge- 
vat, stelt,  evenals  de  theorie  van  het  gemotiveerd  ontkennen, 
waarmede  vooral  de  Duitschers  opereeren,  de  praktijk  van  het 
recht  op  zoodanige  wijze  afhankelijk  van  de  leer,  dat  de  eisch 
der  gerechtigheid,  die  „constans  ac  perpetua  voluntas  ius  suum 
cuique  tribuendi"  er  onderdoorgaat.  Zou  men  niet  tot  beter  resultaat 
komen ,  wann'eer  men ,  in  plaats  van  hier  te  vragen ,  wie  moet 
bewijzen,  en  daartoe  den  innerlijken  grond  en  het  wezen  der  in 
geschil  zijnde  rechtsbetrekking  te  onderzoeken  en  zich  daarbij 
in   vrij    abstracte   redeneeringen   te  verdiepen,  vooraf  de  nuchtere 
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yraag  Btolde^  wat  is  ten  gevolge  van  de  over  en  weer  gevoerde 
beweringen  van  partijen  in  het  geding  betwist  gebleven  en  wat 
kan  als  vaststaande  worden  aangenomen?  Men  zon  dan  wanneer 
een  tot  betaling  van  een  koopprijs  aangesproken  gedaagde  be- 
weerde voor  lageren  prijs  gekocht  te  hebben,  niet  twijfelen  om 
te  zeggen,  dat  de  verkooper  moet  bewijzen  voor  den  hoogerea 
prijs  te  hebben  verkocht.  Al  is  het  duidelijk,  dat  er  een  koop- 
overeenkomst tusschen  de  partijen  zal  zijn  gesloten,  en  al  behoeft 
er  geen  bewijs  geleverd  te  worden  omtrent  de  zaak  die  verkocht 
is  —  als  de  eischer  met  den  door  gedaagde  beweerden  en  alzoo 
schuldig  erkenden  lageren  prijs  geen  genoegen  neemt  en  dan  niet 
bewijst  de  door  den  gedaagde  tegengesproken  en  door  hem  ge- 
stelde hóegrootheid  van  den  prijs ,  dan  kan  hij  dien  niet  betaald 
krijgen.  Want  dan  is  er  inderdaad  geen  koop  en  verkoop  voor 
dien  prijs  geweest.  Om  tot  dit  resultaat  te  komen  behoeft  men 
geen  onsplitsbaarheid  der  bekentenis  aan  te  nemen  en  daarmede 
de  zaak  te  beschouwen  alsof  er  niets  bewezen  was  en  dientenge- 
volge den  eischer  het  bewijs  van  de  koopovereenkomst  in  haar 
geheel  op  te  leggen.  Ook  heeft  men  niet  noodig,  ten  einde  den 
eischer  't  bewijs  op  te  leggen ,  te  beweren  dat  de  gedaagde  den 
grondslag  der  vordering  ontkent,  dewijl  een  overeenkomst  met 
een  anderen  inhoud  een  andere  overeenkomst  is ,  en  dat  de  eischer 
daarom  het-  sluiten  der  koopovereenkomst  met  een  hoogeren  prijs 
te  bewijzen  heeft,  men  raakt  daarmede  inderdaad  buiten  het  ge- 
bied der  werkelijkheid.  De  eischer  moet  bewijzen  wat  hij  beweert 
en  wat  betwist  wordt  en  nu  is  er  alleen  verschil  over  den  prijs. 
Onze  wetgever  onderstelt  zelf  dergelijke  bewijsvoering,  als  hij  in 
art.  10  W.  V.  E.  onderstelt  dat  eene  handeling,  en  bepaaldelijk 
een  koop,  waaraan  hij  zeker  in  de  eerste  plaats  dacht,  in  het  al- 
gemeen bewezen  kan  zijn ,  terwijl  er  over  den  prijs  der  goederen 
verschil  kan  bestaan,  zoodat  daaromtrent  dan  bewijs  door  koop- 
mansboeken  kan  worden  geleverd.  De  Rechtbank  te  Alkmaar  (24 
Oct.  1878  W.  n®.  4898)  zag  in  art.  10  eene  uitzondering  op  art 
1961.  Dit  moge  al  waar  zijn  maar  dan  is  dat  een  uitzondering 
welke  de  onjuistheid  van  den  regel  bevestigt.  Den  wetgever  was 
daarbij  de  natuur  sterker  dan  de  leer. 

En  het  is  niet  anders  wanneer  de  handeling  door  gedaagde  be- 
weerd wordt  onder  eene  voorwaarde  te  zijn  gesloten,  al  is  art.  10 
daarop  niet  op  dezelfde  wijze  toepasselijk.  De  Rechtbank  te  Bot* 
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terdam  kon  toch  bij  yonnis  van  3  Dec.  1893  W.  6649  zeer  te- 
recht beslissen  dat  ontkenning  yan  een  gesloten  koop  met  bewering 
van  het  slniten  van  den  koop  onder  voorwaarde,  bij  wijze  van 
onsplitsbare  bekentenis  niet  medebrengt  dat  de  handeling  niet 
geheel  ontkend  of  in  het  algemeen  bewezen  is.  Dit  laatste  zou, 
om  de  bepaling  van  art.  1961,  eerst  dan  het  geval  zijn  als  het 
sluiten  van  den  koop,  zooals  de  eischer  dat  stelde,  bewezen  was 
en  daartoe  kan  het  boek  niet  dienen.  Overigens  geldt  van  het 
beweren  dat  de  handeling  voorwaardelijk  werd  gesloten  volkomen 
hetzelfde  wat  ik  van  de  beweerde  betaling,  bl.  219,  opmerkte, 
dat  het  onzinnig  ware  op  grond  daarvan  ook  de  handeling  zelve 
als  niet  bewezen  te  beschouwen  en  den  eischer  de  verplichting  op 
te  leggen  de  handeling  zelve  te  bewijzen,  alsof  de  verweerder  ze 
ontkend  had.  Bij  eene  voorwaardelijke  handeling  kan  men  heel 
juist  redeneeren,  als  men  zegt:  „de  voorwaarde  is  met  de  hande- 
ling één,  en  als  ik  dus  eene  voorwaardelijke  handeling  beweer, 
beweer  ik  eene  geheel  andere  handeUng  verricht  te  hebben  dan  de 
eischer  stelt",  maar,  let  men  op  de  ware  toedracht  der  feiten  en 
de  verhouding  van  de  partijen ,  dan  blijkt  het  dat  zij  't  volkomen 
daarover  eens  zijn  dat  zij  met  elkander  hebben  gecontracteerd ,  dat 
alleen  de  al  of  niet  aanwezigheid  eener  voorwaarde  betwist  is. 
Dat  dan  degene  die  beweert  het  bestaan  daarvan,  dit  moet  be- 
wijzen, is  volkomen  redelijk.  Vordert  men  toch  van  den  eischer, 
hetzij  op  grond  van  des  gedaagden  onsplitsbare  bekentenis,  hetzij 
op  grond  van  het  ontkennen  door  gedaagde  van  den  grondslag 
der  vordering,  dat  de  eischer  eerst  van  het  aangaan  der  overeen- 
konist  zelve  bewijs  levere,  men  laat  hem  bewijzen  datgene,  waar^ 
aan  inderdaad  niemand  twijfelt  en  schiet  hij  dan  te  kort,  dan  ge- 
schiedt hem  onrecht;  terwijl,  wanneer  hij  bewezen  zal  hebben, 
wat  voor  ieder  reeds  duidelijk  was,  de  gedaagde  zijnerzijds  toch 
bewijs  zal  moeten  leveren  van  de  door  hem  beweerde  voorwaarde. 
Waarom  dan  niet  dadelijk?  waar  is  't  onrecht? 

Zoo  ziet  men  evenwel,  dat  men  door  de  onspUtsbaarheid  te 
verwerpen  in  geval  van  eene  bekentenis  onder  nadere  bepaling, 
naar  gelang  van  de  bijzondere  omstandigheden  het  bewijs  tot  het- 
geen betwist  is  bepalende,  dan  eens  den  eischer  het  bewijs  zal 
opleggen  (van  den  beweerden  hoogeren  prijs)  dan  eens  aan  den 
gedaagde  (het  beding  der  voorwaarde).  In  een  ander  geval  van 
eene  bekentenis  met  nadere  bepaling  komt  de  onbruikbaarheid  van 
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de  onsplitsbaarheid  nog  duidelijker  uit.  Iemand  spreekt  een  ander 
tot  schadevergoeding  aan  wegens  eene  hem  toegebrachte  yerwon- 
ding;  gedaagde  erkent  de  verwonding  te  hebben* toegebracht  onder 
deze  nadere  bepaling  evenwel  dat  hij  in  het  geval  van  wettig« 
zelfverdediging  heeft  verkeerd.  Als  dan  de  rechter  moet  verUareo 
dat  daarin  eene  onsplitsbare  bekentenis  ligt,  waardoor  de  eischer 
niet  ontslagen  is  de  gepleegde  verwonding  te  bewijzen ,  (Bechtb. 
Maastricht  19  April  1855  bij  v.  Ofpbn,  Pasicrisie:  bekentenis  L 
b.  z.  n^.  153)  dan  is  men  zeker  geneigd  te  vragen,  voor  wiens 
overtuiging  dat  bewijs  noodig  is.  Past  men  de  dnitsche  leer  van 
het  gemotimeerd  erkennen  toe ,  dan  komt  men  ook  tot  het  resul- 
taat dat  de  eischer  bewijzen  moet,  als  men  aanneemt  dat  de 
handeling,  zooals  hij  die  stelt,  een  geheel  andere  is  dan  die  welke 
de  gedaagde  beweert  verricht  te  hebben. 

Het  komt  mij  daarom  voor  dat  het  schrappen  der  bepaling  van 
art.  1961  een  stap  zou  kunnen  zijn  tot  een  rationeeler  bewijsvoe- 
ring en  tot  een  aan  de  gerechtigheid  beter  voldoende  rechtspraak. 
Want  dat  begrip  van  de  ondeelbaarheid  der  bekentenis  is  een  on- 
deugdelijk begrip.  De  bekentenis  is  ondeelbaar  is  eene  even  on- 
deugdelijke formule ,  als  zij  niet  teruggebracht  wordt  tot  en  verklaard 
wordt  uit  de  bron  waaruit  zij  voortkwam.  Heeft  zij  Bartolus  tot 
auteur  (zie  Mr.  Ooninok  LiBirsTiNa  in  Themis  2e  Yerz.  X  (1863) 
bl.  463)  dan  heeft  men  althans  niet  aan  een  Bomeinsch  jurist  te 
verwijten  dat  hij  de  waarschuwing  Van  Javolbntjb  uit  het  oog  ve^ 
loor:  ,,omnis  definitio  in  iure  civili  periculosa  est:  parum  estenim 
ut  non  subverti  possit".  Het  is  daarom  niet  verkeerd  definitionee 
te  maken,  formules  op  te  stellen  of  begrippen  te  formuleeren, 
maar  om  't  gevaar  dat  er  uit  kan  ontstaan,  moet  men  in  de  samen- 
stelling kritisch  te  werk  gaan  en  .voorts  zich  er  voor  wachten ,  ie 
onkritisch,  zonder  te  onderscheiden,  te  gebruiken;  want  zij  z|ja 
niet  pasklaar  gemaakt  voor  alles  wat  ze  schijnen  te  omvatten 
en  zijn  ze  al  eens  pasklaar  geweest  toen  ze  gemaakt  werden,  de 
ontwikkeling  van  het  rechtsverkeer  staat  niet  stil ;  het  stoort  nch 
niet  aan  formules  noch  aan  begrippen  „parum  est  ut  non  subverti 
possit  (definitie)"  en  dan  moet  de  jurist  hun  den  djenst  opzeggen 
en  naar  betere  zoeken.  En  wanneer  dan  de  formule  zelve  reeds 
onkritisch  is  opgesteld,  dan  wordt  dit  nog  te  meer  noodzakelijk. 
Mij  komt  het  voor  dat  die  ondeelbaarheid  van  de  bekentenis ,  welke 
overigens  de  bron  zij  waaraan  zij  ontleend  is,  genodst  kan  worden 
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Toor  de  geyallen  waarin  hare  toepassing  boyen  allen  twijfel  is, 
waar  nl.  eene  zuivere  en  eenvoudige  bekentenis  van  de  door  de 
tegenpartij  gestelde  feiten  aanwezig  is;  en  dat  buiten  die  gevallen 
haar  de  dienst  moet  worden  opgezegd  omdat  zij  daar  geen  recht 
maar  onrecht  kweekt,  in  ieder  geval  verwarring  sticht.  De  inzender 
van  een  vonnis  der  Bechtbank  te  Assen  5  September  1842,  W.  400 
acht  de  onsplitsbaarheid  ,,afkomstig  van-  de  eeuwig  onveranderlijke 
natuurwetten  die  den  menschelijken  geest  besturen".  Ik  zou  daar 
eerbied  voor  hebben,  als  het  waar  was,  maar  om  het  op  dit  gezag 
aan  te  nemen,  daarvoor  heb  ik  te  veel  van  die  eeuwig  onverander- 
lijke natuurwetten'  als  zeepbellen  zien  uiteenspatten.  Zij  hebben 
trouwens  met  den  ondergang  van  het  natuurrecht ,  hun  grondslag 
verloren.  De  Advocaat-generaal,  thans  Procureur-generaal,  bij  den 
H.  Baad  noemde,  in  eene  conclusie  voora%aande  aan  het  arr.  van 
2  Januari  1880 ' W.  4460 ,  de  onspUtsbaarheid  der  bekentenis  niet 
ten  onrechte  een  „uitgeputte  materie*'.  Toch  zou  men  haar  met 
niet  minder  recht  onuitputtelijk  kunnen  noemen.  Ik  zou  wenschen 
haar  in  dien  zin  uitgeput  te  mogen  heeten  dat  zij  aan  hare  uit- 
putting bezweek  en  ophield  wet  en  rechtspraak  te  ontsieren. 

Ten  aanzien  van  de  in  Duitschland  geldende  beschouwing  om- 
trent de  kracht  van  be^vijs  der  bekentenis  bepaal  ik  mij,  met  te 
wijzen  op  §  262  Giv.  proc.-ord.  „Die  Wirksamkeit  des  gerichtlichen 
Gestandnissea  wird  dadurch  nicht  beeintrachtigt ,  dass  demselben 
eine  Behauptung  hinzugefügt  wird,  welche  ein  selbstandiges  An- 
griffs-  oder  Vertheidigungsmittel  enthalt. 

In  wie  fem  eine  vor  Gericht  erfollgte  einraumende  Erklarung 
ungeachtet  anderer  zusatzlicher  oder  einschrankender  Behauptungen 
als  ein  Gestandniss  anzusehen  sei,  bestimmt  sich  nach  der  Be- 
schaffenheit  des  einzelnen  Falies". 

De  eerste  §  ziet  op  de  bekentenis  met  eene  bijvoeging  waarbij 
alzoo  de  ondeelbaarheid  geheel  verworpen  wordt,  de  tweede  betreft 
de  bekentenis  met  nadere  bepaling  en  laat  daaromtrent  den  rechter 
naar  omstandigheden  beslissen.  Dit  is  m.  i.  het  juiste  door  den 
wetgever  in  te  nemen  standpunt.  Voor  de  litteratuur  over  de  be- 
kentenis met  nadere  bepaling,  het  z.g.  qualifizirtes  Gestandniss, 
verwijs  ik  naar  Strückman  en  Koch  Civ.  Pr.  Ordnung  in  de  3® 
aant.  op  §  262. 

Wanneer  ik  naga,  hoe  geringe  uitwerking  de  verhandeling  van 
Mr.  L.  J.  VAN  BnuBDüK  in  de  N.  Bijdr.  van  1861,  Di.  XI,  bl.  73, 
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het  uitstekend  opstel  van  een  ongenoemd  rechtsgeleerde  in  het 
Tijdschrift  voor  het  Ned.  recht ,  Dl.  YI  ^  bl.  188 ,  het  helder  ge- 
dacht en  flink  geschreven  proefschrift  yan  Mr.  J.  C.  Baud,  héim 
1877  ter  bestrijding  Tan  de  onsplitsbaarheid  èn  in  beginsel  èa 
zooals  zij  in  onze  jurisprudentie  is  gehuldigd  ^  op  de  rechtfipmk 
hebben  uitgeoefend;  wanneer  ik  zie  dat  de  jongste  uitlegger  na 
ons  Burgerl.  Wetboek  de  leer  der  onsplitsbaarheid  met  Dibfhijib 
omhelst  in  hare  meest  starre  consequentie  en  zelfs  geen  melding 
maakt  van  mogelijken  twijfel  aan  hare  gegrondheid  in  beginsd 
en  in  verband  met  de  bepalingen  der  wet  (zie  de  Verklaring  van 
het  burgerlijk  wetboek  door  Mr.  N.  F.  E.  Land ,  UI,  2^  st,  Il 
450 — 454),  dan  kon  bij  mij  wel  de  twijfel  rijzen,  of  ik  wèl  deed 
nüj ,  in  dit  mijn  werk ,  zoo  lang  met  het  vraagstuk  bezig  te  honden. 
Doch  ik  gevoel  mij  gelukkig  noch  moedeloos  gestemd,  noch  ge- 
neigd tot  een  scepticisme ,  dat  mij  zou  aandrijven  mij  neer  te 
leggen  bij  een  „wat  geeft  het" !  Wellicht  wekte  ik  hier  of  daar 
de  natuur  op  om  krachtiger  zich  te  betoonen  dan  de  leer.  Eene 
leer  die,  hetzij  men  op  haar  oorsprong  let,  hetzij  op  de  wijze 
waarop  zij  tot  eene  orthodoxie  werd,  hetzij  op  de  gronden  waarop 
het  geloof  in  hare  orthodoxie  zich  bestendigde,  een  der  treffendste 
voorbeelden  is  van  de  waarheid  der  woorden  door  Oobthb  aan 
Mephistopheles  in  den  mond  gelegd:  „Es  erben  sich  Gesetz'  nni 
Bechte  wie  eine  ew'ge  Erankheit  fort"! 


TITEL  n. 


GERECHTELIJKE  BEKENTENIS.    BEWIJSVOERING. 
Verhoor  op  vraagpunten.*) 

§   136.    KARAKTBB  VAN  HBT  BBOHTBMIDI)BL. 

Wat  het  it.     Hot  vorhoor  op  vraagpunten  (in  de  wet  als  het  hooren  ^an 
p  a  r  t  ij  e  n  aangeduid)  bestaat  in  de  ondervHiging  van  eene  der 


*)  E.  Attema.  Spec.  inang.  de  interrogationibuB  in  iure  faciendis  (del  Lagd.  Bat) 
Leovardiae  1852;  Verhoor  op  vraagpunten.  Acad.  Proefschr.  door  H.  Ooninoi  (reid. 
te  Leiden)   Asuterdam  1879 1  Handelingen  ?an  de  JnristeoTereeni^in^  1878,  Dl  I,  U« 
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partijen  over  tot  het  geding  betrekkelijke  feiten,  op  verzoek  van 
de  andere  party  door  den  rechter  ingesteld. 

Het  heeft  de  strekking  om  eene  verklaring  van  de  tegenparty 
omtrent  tot  het  geding  betrekkelijke  feiten  te  verkrijgen,  waaruit 
het  bewijs  daarvan  door  gerechtelijke  bekentenis  of  door  vermoedens 
of  ook  een  bogin  van  bewijs  door  geschrifte  zou  kunnen  voortvloeien. 

Bewijsmiddel  of  niet^  eene  bekenteois  van  de  tegenpartij  zal  in 
het  burgerlijk  geding  in  den  regel  den  rechter  met  de  meeste  ge- 
rustheid de  waarheid  van  de  erkende  feiten  doen  aannemen.  Wat 
evenwel  die  waarheid  doet  aannemen ,  dat  nl.  de  bekentenis  aan 
de  geldelijke  belangen  van  de  partij  die  haar*  aflegt  nadeelig  zal 
zijn,  doet  deze  dikwijls  achterwege  blijven ,  omdat  de  partij  die 
haar  zou  moeten  afleggen  het  preces  niet  wil  verliezen  en  zij  zich 
veilig  kan  rekenen  achter  den  aan  de  tegenpartij  opgelegden  be- 
wijslast. Wanneer  dan  evenwel  door  die  tegenpartij  het  bewijs  niet 
geleverd  kan  worden  en  deze  met  het  ,,non  deficit  ius  sed  probatio" 
naar  huis  kan  gaan,  dan  wordt  de  tegen  beter  weten  aan  ontken- 
nende niet  in  zijn  recht  gehandhaafd ,  maar  de  rechtsprekende  rechter 
is  verplicht  hem  te  sterken  in  zijn  onrecht.  Hoe  dit  te  voorkomen  ? 
Den  ontkennende  den  eed  opdragen  en  hem  dus  plaatsen  tusschen 
zijn  geldelijk  belang  en  zijn  geweten?  Daarmede  is  men  niet  altijd 
geholpen.  Immers  men  kan  niet  anders  laten  zweren  dan  omtrent 
een  persoonlijk  feit,  maar  bovendien  zal  men  moeten  kunnen  ver- 
trouwen, dat  bij  hem  wien  de  eed  opgedragen  wordt,  de  macht 
van  het  geweten  hooger  staat  dan  die  van  't  geldelijk  belang.  * 

Eene  ondervraging  van  de  ontkennende  partij  zelve,  waarbij  zij 
allicht  niet  zal  volhouden  wat  zij ,  buiten  hare  tegenwoordigheid , 
in  haar  onbekend  gebleven  schrifturen,  gemakkeHjk  genoeg  liet 
zeggen;  waarbij  de  gemakkelijkheid  van  het  liegen  in  algemeene 
bewoordingen  door  het  vragen  naar  bijzonderheden  vervalt  en  het 
ontwijkend  antwoorden  zonder  dat  de  geloofwaardigheid  er  bij  in- 
schiet ook  bemoeilijkt  wordt,  mag  een  allezins  geschikt  middel 
schijnen  om  eene  bekentenis  te  verkrijgen.  Dat  kan  de  beteekenis 
van  een  verhoor  op  vraag^nten  zijn,  als  het  op  doeltrefiende  wijze 

809—871  (praeadyies  van  Mr.  D.  J.  Mom  Visch),  bl.  872 — 890  (praeadyiea  van  Mr. 
J.  PmNBB)  en  Dl.  II,  bl.  7 — 71;  Mr.  D.  Bingxb,  beoordeeling  van  „die  Partheien- 
vernehmusg  n.  s.  w."  von  ton  Habbasowskt.  Wien  1876  in  N.  Bijdragen  1877,  bl, 
890;  Mr.  F.  A.  T.  Wbyb  in  Themii  1878  bl.  229. 
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wordt  aangelegd.  Die  doeltreffende  "v^ijze  sohijnt  moeilijk  te  vinden. 
Onze  wetgever  vond  haar  niet. 

Het  Canoniek  recht  —  want  daarin,  niet  in  de  xyinterrogationeB 
in  iure  faciundis"  van  het  romeinsche  recht,  moet  de  meest  ver 
wijderde  bron  van  ons  verhoor  op  vraagpunten  gezocht  worden, 
—  op  bekentenis  bijzonder  gesteld,  liet  het  stellen  van  vragw 
met  tnsBchenkomst  des  rechters  toe  door  de  eene  partij,  waarop 
de  andere  had  te  antwoorden,  nadat  de  eerste  den  eed  had  afge- 
legd de  vragen  zonder  chicane  te  hebbeu  gesteld,  de  andere  had 
gezworen  ze  zonder  chicane  te  zullen  beantwoorden.  Weigering  om 
te  antwoorden  gold  als  bekentenis.  Het  daaruit  voortgevloeide  sy- 
steem van  de  verplichte  beantwoording  van  de  posita  des  eischere 
met  een  credit  vel  non  credit,  bij  de  ord.  van Lodbwuk  Ju 
van  1499,  dat  tot  onrechtmatigen  dwang  jegens  de  partij  aanlei- 
ding gaf ,  werd  bij  ord.  van  Frins  I  van  1589,  a%eschaft,  wdke 
daarvoor  in  de  plaats  stelde  de  bevoegdheid  van  partijen  om  elk- 
ander op  vraagpunten  te  doen  hooren.  7an  daar  ging  dit  rechts- 
middel in  de  ord.  van  1667  over,  die  evenals  haar  voorgangster 
de  verklaring  der  ondervraagde  partij  onder  eede  behield  en  de 
weigering  of  het  wegblijven  van  die  partij  met  bekentenis  gelijk- 
stelde. (Zie  dit  overzicht  bij  Glasson,  les  sources  de  la  proc.  cif. 
fir.  Paris  1882,  p.  95).  De  Code  de  pr.  liet  den  eed  vervallen  esi 
liet  de  gelijkstelling  van  weigering  of  wegblijven  met  bekentenis 
aan  's  rechters  oordeel  over.  Evenzoo  onze  wet:  B.  B.  I,  tit  3 
afd.  9.  De  in  het  algemeen  aan  het  Canonieke  recht  eigene  ge- 
heime behandeling  bleef  hier  bij  ons  evenals  in  den  Code  behouden. 
Hoe  onafgebroken  de  filiatie  onzer  rechtsinstelling  voor  Frankrijk 
kan  worden  opgemaakt,  in  ons  vaderland  heeft  zij  geen  wortd 
geschoten.  Hoezeer  zij  in  de  Instructie  van  den  Hove  van  Holland, 
Zeeland  ende  Westfriesland  van  1581  was  opgenomen,  art.  128, 
is  zij  toch  in  Holland,  om  den  daarbij  voorgeschreven  eed,  in 
onbruik  geraakt  volgens  7obt  die ,  voor  dit  punt  zich  beroept  op 
V.  Lbeuwbn  Cens;  for.  H,  L.  I.  c.  29  n^  33  en  GnoBNBWBOffl 
ad  rubr.  ff.,  h.  t.  XI,  1 ,  terwijl  hij  de  toepassing  er  van  vermeldt 
in  Friesland  en  utrecht  en  elders ,  mot  name  in  Frankrijk  en  Duitsch- 
land,  ad  tit.  de  interr.  in  iure  fac.  XI,  1,  n^  4. 

Vandaar  dan  zeker  ook  dat  de  instelling  in  de  Mauier  van  pio- 
cedeeren  van  1799  niet  is  opgenomen;  opmerkelijk  is  echter  eend 
bepaling  voorkomende  in  het  Wetboek  van  1809,  luidende:  „Op 
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gelijke  wijze"   {dis  wie  gedagvaard  is  om  zijne  handteekening  of 
handeling  te  erkennen  of  te  ontkennen)  ,,zallen  partijen,  daartoe 
aangenxaand,   in  allen   staat   van  het  geding  gehonden  zijn,  de 
waarheid  te   erkennen   of  te   ontkennen   van  zoodanige  feiten  als 
welke  gezegd  worden  door  hen  zelve  gepleegd  te  zijn,  gelijk  mede 
sdch  te  verklaren  over  de  echtheid  der  stukken,  welke  tegen  hen  zijn 
aangevoerd,  wanneer  die  van  henzelve  afkomstig  zijn;  zullende  bij 
gebreke  van  eene  stellige  ontkentenis,  de  waarheid  dier  feiten ,  of  de 
echtheid  derzelver  stukken,  worden  gehouden  voor  erkend"  art.  618. 
Al  heeft  de  Code  de  pr.,  en  op  diens  voorbeeld  ons  Wetboek, 
de    instelling  zelve  aan  de  vroegere  firansche  ordonnantiën  en  aan 
het    Canonieke  recht  ontleend,  zoo  wordt  toch  hare  regeling  be- 
heerscht,   niet  zoozeer   door  het  doel  dat  men  met  de  instelling 
beoogt,    —   want  dit  is   wel  het   oorspronkelijke   gebleven,  het 
verkrijgen  nl.  zoo  mogelijk  van  eene  bekentenis  van  de  tegenpartij  — 
maar   vooral  door  het  oogpunt   waaruit  de  bekentenis  wordt  be- 
schouwd en  of  de  wetgever  de  tegenpartij  daartoe  verplicht  acht. 
Als  men  van  het  beginsel  uitgaat,  dat  ieder  verplicht  is  aan  een 
ander  te  geven  wat  hij  hem  schuldig  is,  ook  wanneer  deze  voor 
zijne  vordering  het  bewijs  niet  leveren  kan,  en  dat  in  het  algemeen 
niemand  in  zijn   recht  te  verkorten,  het  „neminem  laedere",  tot 
die  iuris  praecepta  behoort ,  welke  tot  handhaving  van  eene  goede 
justitie  in  de  wet  hunne  sanctie  moeten  vinden ,  dan  zal  de  regeling 
van  de  ondervraging  der  partij  den  indirecten  dwang  tot  bekentenis 
meer   bevorderlijk  zijn,  dan  wanneer  men  het  „partes  rei  favora- 
biliores"  niet  eenvoudig  als  een  natuurlijk  gevolg  van  de  positie 
des  verweerders  beschouwt,  maar  daarom  den  gedaagde  tegenover 
den  eischer  dus  in  bescherming  meent  te  moeten  nemen ,  omdat  hij 
zoo   lijdelijk   mogelijk  het  door  den  eischer  te  leveren  bewijs  kan 
afwachten.  Van  een  wetgever,  die  het  als  eene  hardheid  beschouwt 
dat   men  bewijsstukken  in  den  boezem   van  de  wederpartij  ging 
zoeken ,  (zie  hierboven  1»  stuk  2^«  ed.  bl.  205  en  vv.)  en  die  het 
verhoor  op  vraagpunten  een  odieus  middel  achtte ,  waarschijnlijk 
omdat  dit  ook  de  strekking  heeft  om  een  bewijs  uit  den  boezem 
der  tegenpartij  te  halen;  die  met  het  leerstuk  van  de  ondeelbaar- 
heid  der  bekentenis  de  tegenpartij  het  middel  aan  de  hand  geëfb 
om  het  nadeelig  gevolg  van  eene  bekentenis  te  ontgaan  en  deze 
daardoor  zoo  goed  als  van  hare  kracht  te  berooven,  —  van  zulk 
een  wetgever,  als  de  nederlandsche  zich  op  het  voorbeeld  van  den 
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franBchen  betoonde,  kan  eene  regeling  van  het  verhoor  op  Traag- 
punten,  waardoor  dit  aan  zijn  doel,  bet  verkrijgen  van  eene  be- 
kentenis,  zal  voldoen,  moeilijk  verwacht  worden.  Dat  bet  middd 
dan  ook  eer  tot  verwikkeling  en  vertraging  van  bet  geding  dan 
tot  bevordering  van  waarheid  en  recht  kan  leiden ,  zal  ons  b^  de 
behandeling  van  die  regeling  zdlve  blijken  en  is  in  de  prak^gk 
reeds  lang  gebleken.  Ik  weet  niet  dat  de  regeling  van  onze  wei, 
op  de  Jaristenvergadering  bijna  eenstemmig  veroordeeld ,  door  een 
ander  van  onze  rechtsgeleerden  in  bescherming  is  genomen  en  ala 
doelmatig  verdedigd  dan  door  Mr.  A.  de  Pinto  in  zijne  Handlé- 
ding,  op  de  IX«  afd.  van  tit.  III.  Dit  neemt  niet  weg  dat  hec 
rechtsmiddel  voorgeeft,  —  en  ook  daartoe  is  het  in  de  wet  op- 
genomen, —  de  strekking  te  hebben  om  daarmede  eene  gerecht«> 
lijke  bekentenis  of  ook  vermoedens  te  verkrijgen  terwijl ,  al  is  dit 
wel  betwist ,  het  ook  een  begin  van  schriftelijk  bewijs  kan  opleveren. 

Het.  verhoor  op  feiten  wordt  wel  eens  een  bewijsmiddel  ge- 
noemd. Ten  onrechte.  Het  is  evenmin  een  bewijsmiddel  alB  bat 
getaigen verhoor  een  bewijsmiddel  is.  Maar  gelijk  het  getuig«^ 
verhoor  eene  bewijsvoering  is ,  gelijk  daardoor  het  bewijs  door  ge- 
tuigen geleverd  wordt,  het  bewijsmiddel  door  getuigen  in  toepaseiiig 
wordt  gebracht,  zoo  is  het  verhoor  op  vraagpunten  een  middel 
waardoor  het  bewijs  door  bekentenis  in  toepassing  gebracht  wordt, 
het  bewijs  door  bekentenis  geleverd  wordt.  Geleverd,  omdat  ook 
hier  de  tegenpartij,  op  welke  de  bewijslast  rust,  werkzaam  is  om 
dat  bewijs  door  bekentenis  te  verkrijgen.  Intusschen  is  reeds  uit 
de  behandeling  van  de  bekentenis  als  bewijsmiddel  gebleken,  dat 
het  verhoor  slechts  eene  wijze  is  waarop  bekentenis  kan  worden 
verkregen.  Terwijl  getuigenverhoor  Voor  bewijs  door  getuigen  on- 
misbaar is ,  kan  de  bekentenis  ook  door  eene  van  de  partij  uitgaande 
spontane  verklaring,  zonder  dat  de  andere  partij  daartoe  handelend 
optreedt,  aan  het  licht  komen.  Eigenaardig  is  hierbij  dat  de  be- 
kentenis, waar  een  verhoor  wordt  ingesteld  om  haar  uit  te  lokken, 
niet  altijd  eene  uitdrukkelijke  verklaring  vereischt,  maar  ook  uit 
stilzwijgen  of  weigeren  om  te  antwoorden  kan  worden  a%eleid. 
*Art.  244  §  1.  Zie  boven  bl.  202  v. 

Het  verhoor  op  feiten  heeft  eene  uitwendige  gelijkenis  met  de   , 
verschijning  van  partijen,  die  ik  in  Dl.  III §  88  beliandelde. 
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Beide  rechtsmiddelen  zijn  echter  niet  alleen ,  gelijk  ik  t.  a.  p.  aan- 
wees, onderscheiden  in  strekking,  waarvan  het  gevolg  is  dat  het 
verhoor   alleen   op  verzoek  van  eene  der  partijen,  de  verschijning 
ook    ambtshalve    en   nauwelijks   anders   dan  ambtshalve  door  den 
rechter   wordt  bevolen,  maar   ook  hun  oorsprong  is  verschillend. 
Kwam  het  verhoor  langs  den  weg  der  ordonnantiën  nit  het  Cano- 
nieke recht,  de  verschijning  van  partijen  is  mt  de  procedure  voor 
de  handelsgerechten  afkomstig,  waar  de  verschijning  van  partijen 
in  persoon  verplicht  was.  „Seront   tenus   de   comparoir  en 
personne  pour  être  ouis  par  leur  bouche"  zeide  art.   1  van  tit. 
XVI   der  ord.   van   1667,  terwijl  art.  4  de  bevoegdheid  aan  den 
rechter  toekende  om  de  om  wettige  reden  weggebleven  partij ,  die 
bij    schriftelijke   memorie   zijn  eisch  of  verwering  had  toegelicht 
(art.  2),  alsnog  te  hooreu  of  door  een  geconunitteerden  rechter  te 
doen  hooren.  En  zoo  stond  ook  art.  428  van  den  C.  de  pr.,  waarbij 
de    bevoegdheid   van  den  rechter  om  partijen  in  persoon  te  doen 
verschijnen   eenigzins   geregeld  was ,  in  onmiddellijk  verband  met 
de  bepaling  van  art.  421 ,  volgens  hetwelk  partijen  verplicht  waren 
in   persoon  of  door  een  daartoe  bijzonder  gemachtigde  te  verschij- 
nen. Met  het  uitlokken  van  bekentenis  had  deze  verschijning  der- 
halve niets  te  maken.  Dit  neemt  niet  weg  dat  de  samenspreking 
van    den  rechter  met  partijen,   welke   het  gevolg  van  deze  ver- 
schijning  is,   evenals   van   die  in  art.  119  C.  de  pr.  en  ons  art. 
49  B.  B.  toegelaten ,  tot  het  afleggen  van  bekentenissen  leiden  kan 
en  mag,  zoodat  daarbij  dus  ook  eene  gerechtelijke  bekentenis  kan 
worden  geconstateerd.  Zie  blz.  205.  Dit  gevolg  is  evenwel  geheel 
accidenteel.    Wanneer  fransche  schrijvers  als  Gabbonnbt  §  307  p. 
420  en  vooral  §  311  er  geen  bezwaar  in  zien  om  de  „comparution 
personnelle"  met  het  verhoor  op  feiten  in  aard  en  strekking  geheel 
gelijk  te  stellen  en  de  bepalingen  van  deze  laatste  ook  op  de  eerste 
toepasselijk   te  achten,  dan  miskennen  zij  beider  wezenlijk  onder- 
scheid  en  geven  alleen  toe  aan  eene  zucht  om  de  wet  te  verbe- 
teren,  die  in   het   „interrogatoire",   door  de  wijze  waarop  zij  het 
regelde,  een  weinig  bruikbaar  middel  aan  partijen  in  de  hand  gaf. 
Niet  duidelijker  kon   dit  uitkomen  dan   bij  Garsonkbt,  die,  na 
eene   kritiek  van  het   „interrogatoire",   daarop   laat  volgen:  „La 
comparution  personnelle  des  parties,  qu'autorise  Tart.  119...  ne 
présente    aucun    de   ces   inconvénients",   en   na  dit  uiteengezet  te 
hebben  besluit  met  te  zeggen:  „Le  trlbunal  est  d'ailleurs,  abso- 
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lument  libre  de  prescrire  Ia  comparution  personnelle  on  rinterro- 
gatoire  sur  faits  et  articles ,  et ,  bien  qu'il  soit  plas  soarent  disposé 
è  ordonner  la  première ,  il  j  hésitera  cependant  si  elle  doit  entratner 
pour  une  partie  un  déplacement  trop  pénible  ou  trop  dispendienx". 
In  de  wet  dus  geen  enkel  bezwaar,  üit  de  wetstoepassing ,  welke 
wel  die  yan  de  jurisprudentie  schijnt  te  zijn ,  blijkt  dat  de  firansehe 
rechters  wat  durven ^  als  de  wetgever  stil  zit  en  de  rechtspmk 
in  den  steek  laat.  Naar  onze  bestaande  wetgeving  mag  het  onder- 
scheid tusschen  beide  middelen  niet  uit  het  oog  worden  verloreiL 
7erg.  Q.  L.  Fibbs  Smbding  Ac.'  prschr.  over  art.  49  B.  B.  Leiden 
1890  bl.  29  V.  Eene  andere  vraag  is  evenwel  of  niet  eene  zoo- 
danige regeling  van  beide  kon  plaats  hebben  dat  zij  tot  één  ve^ 
eenigd  werden  en  zóó  het  verhoor  op  vraagpunten  niet  beter  aan 
zijn  doel  zou  kunnen  beantwoorden.  Dus  Mr.  Mom  Yisoh  in  bet 
aang.  praeadvies.  In  het  belgische  Ontwerp  zijn  beide  instellingen 
vereenigd  doch  is  daarbij  de  eigenaardigheid  van  het  verhoor  van 
art.  119  (ons  art.  49)  uit  het  oog  verloren.  L.  L  tit.  6  chap.  2 
en  de  toelichting  van  Allard.  Het  fransche  Ontwerp  van  1886 
vereenigt  de  regeling  van  beide  middelen  in  éénen  titel  doch  Te^ 
andert  weinig  in  de  tegenwoordige  regeling  van  l'interrogatoire 
en  houdt  het  onderscheid  tusschen  beide  in  het  oog.  Evenzoo  bet 
nederl.  Ontwerp  van  1865  doch  met  deugdelijker  bepalingen  en 
belangrijke  verbeteringen  in  het  verhoor  op  vraagpunten.  Eene 
samensmelting  van  beide  instellingen  vindt  men  in  het  Wetboek 
van  Qénève  tit.  XIII  artt.  160—171,  de  toelichting  bij  Bbllot 
p.  147  V.  De  duitsche  Givilprozesordnung  kent  ons  verhoor  o.  vrp. 
niet  maar  geeft  aan  den  rechter  de  bevoegheid  om  eene  partg, 
dus  ook  ééne  der  partijen^  voor  zich  te  doen  verschijnen  „sur 
Aufklarung  des  Sachverhaltnisses"  §  132. 

Waarom  de  benaming  van  het  rechtsmiddel,  dat  ik  overeoi- 
komstig  het  spraakgebruik  der  praiktijk  ^^  verhoor  op  vraagpunten", 
zeker  niet  in  strijd  met  de  wet  (art.  237),  heb  genoemd  en  dat 
bij  de  franschen  als  „interrogatoire  sur  faits  et  articles"  bekend 
was,  bij  ons  is  overgebracht  in  „het  hooren  der  partijen",  zooak 
het  opschrift  van  de  9«  afdeeling  van  tit.  III  luidt,  is  mij  niet 
duidelijk.  In  het  Wetboek  van  1830  moest  het  een  aequivalent 
heeten  van  „rinterrogatoire  des  parties"  (opschrift  van  tit.  III  afd.  8) 
maar  dan  had  men  in  den  hoU.  tekst  beter  van  ondervraging 
of  VBEhooren  (in  verhoor  nemen)  der  partijen  gesproken.  Zeker 
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kan  men  niet  alle  eigenaardigheden  yan  eene  instelling  in  hare 
benaming  uitdrukken,  de  zucht  daartoe  is  bij  ons^  als  men  bijv. 
op  de  titels  onzer  wetten  let,  veel  te  groot,  maar  dan  komt  mij 
toch  I  in  verband  met  de  beschrijving  van  art.  237,  de  eigenaar- 
digheid onzer  instelling  voor  beter  uitgedrukt  te  zijn  in:  ver- 
hoor op  vraagpunten,  dan  in  het  hoorèn  van  partijen. 
Dit  laatste  is  in  de  afdeeling:  van  het  verweren  en  vol- 
dingen en  in  art.  .45  beschreven.  De  ontwerper  van  1865  be- 
hield in  het  algemeene  opschrift  van  6.  Il  tit.  Il  afd.  XI  de  uit- 
drukking: het  hooren  der  partijen,  doch  onderscheidt  dat 
hooren  al  dadelijk  in  „verhoor  op  vordering  van  eene  der  par- 
tijen"  en  „het  ambtshalve  door  den  rechter  bevolen  verhoor". 

Het  verhoor  heeft  plaats  door  den  rechter  op  daartoe  gedaan 
verzoek.  De  bijzondere  punten ,  welke  in  de  volgende  §  §  te  behan- 
delen zijn ,  bestaan  in  l^'.  de  het  verhoor  voorbereidende  procedure ; 
het  verzoek,  de  vereischten  tot  de  toelating  en  de  wijze  waarop 
deze  verkregen  wordt;  2^.  het  verhoor  zelf;  3*.  voortzetting  van 
de  zaak  na  het  verhoor  en  de  bewijskracht  der  gegeven  antwoorden. 
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Het  verhoor  kan  alleen  op  verzoek  van  eene  der  partyen ,  niet  Op  yewook. 
ambtshalve  door  den  rechter  worden  bevolen. 

Het  verzoek  mag  in  alle  zaken  en  in  eiken  stand  van  bet  ge-  Wanneer? 
ding  worden  gedaan. 

De  pÉürtlj,  die  hare  wederpartij  op  vraagpunten  wil  doen  hooren,      HoeP 
doet  dit  bij  eene  incidenteele  conclusie  ter  terechtzitting.  Die  con- 
clusie moet  de  feiten,   waarover  het  verhoor  zal  loopen  met  de 
daartoe  betrekkelijke  vraagpunten  inhouden.  De  vraagpunten  mogen 
niet  anders  dan  over  ter  zake  dienende  feiten  worden  gesteld. 

De  wederpartij  wordt  ten  aanzien  van  hare- gehoudenheid  om 
op  de  vragen  te  antwoorden  gehoord.  OoK  dit  geschiedt  bij  eene 
conclusie  ter  terechtzitting.  Partijen  worden  dan,  als  bij  andere 
incidenten,  tot  pleidooien  toegelaten,  doch  kunnen  zich  als  in 
andere  gevallen  aan  het  oordeel  des  rechters  gedragen.  In  zoodanige 
referte  aan  het  oordeel  des  rechters  kan  ook  het  antwoord  des 
verweerders  bestaan. 
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Indien  evenwel  het  verzoek  eerst  wordt  gedaan,  nadat  de  dag 
voor  bet  houden  der  pleidooien  reeds  bepaald  is ,  geschiedt  dit  bij 
een  aan  den  rechter  in  te  dienen  en  aan  de  wederpartij  bij  acte 
van  procureur  tot  procureur  te  beteekenen  verzoekschrift  dat  de 
feiten  en  vraagpunten  inhoudt.  De  wederpartij  wordt  op  dit  vot- 
zoek,  bij  gelegenheid  van  die  pleidooien/  geboord.  Zij  kan  haar 
antwoord  ^een  mondeling  voordragen  of  daartoe  ook  eene  scbiif- 
telijke  conclusie  doen  strekken. 
Beschikking.  Na  aldus  partijen  gehoord  te  hebben,  heeft  de  rechter  nauw- 
keurig te  onderzoeken  of  de  vraagpunten  tot  het  geschil  betrekkelijk 
zijn;  vragen,  die  hij  als  strikvragen  beschouwt ^  moet  hij  evenals 
de  niet  tot  het  geschil  betrekkeUjke  ter  zijde  stellen.  Hij  kan  ook 
het  verhoor,  zoo  daartoe  termen  zijn,  geheel  van  de  hand  wijzen. 
Bepaaldelijk  kan  hy  daartoe  termen  vinden,  indien  het  verhoor 
verzocht  is  nadat  de  dag  voor  de  pleidooien  was  bepaald  en  wel 
zóó  Iaat  dat  de  wederpartij  buiten  staat  is,  zich  daarover  uit 
te  laten. 

Het  vonnis,  waarbij  het  verhoor  wordt  toegestaan,  houdt  tevens 
in  den  last  aan  de  wederpartij  om  op  daartoe  aangewezen  dag  en 
uur  te  verschijnen  voor  het  rechterlijk  collegie  in  raadkamer. 

Verwijderde  woonplaats  van  de  wederpartij  of  voor  haar  be- 
staande wettige  redenen  van  verhindering  om  te  verschijnen  kan 
grond  opleveren  om  den  kantonrechter  van  de  woonplaats  dier 
party  met  het  verhoor  te  belasten.  Art.  237—240. 

Partijen  hebben  voor  hunne  beweringen  bewijs  te  leveren.  De 
rechter  heeft  geen  bewijs  noodig  om  een  oordeel  uit  te  spreken. 
Het  „actore  non  probante  reus  absolvitur"  is  in  omgekeerden  zin 
eveneens  toepasselijk,  wanneer  de  verweerder  geen  bewijs  leyert 
van  het  feit  waarop  hij  zich  tot  tegenspraak  van  eens  anders  recht 
beroept.  Iets  anders  is  hetj  als  de  rechter  opheldering  noodig  heeft 
om  tot  oordeelen  in  staat  te  zijn  en ,  in  zoover  als  hij  daartoe  ee& 
bewijsmiddel  behoeft ,  als  eene  plaatsopneming  of  een  bericht  tan 
deskundigen,  zal  hij^it  ook  zelf  kunnen  bevelen;  partijen  wetea 
niet  altijd,  of  en  in  hoeverre  hij  een  en  andernoodig  heeft.  Ook  zal 
hij  een  getuigenverhoor  ambtshalve  kunnen  bevelen  en  daardoor 
.  te  gemoet  kunnen  komen  aan  der  partijen  meerdere  of  mindero 
onverschilligheid ,  als  informeel  een  bewijsaanbod  werd  gedaan  of  als 
de  te  bewijzen  gestelde  feiten  eenige  wijziging  of  aan  vulling  eischeo. 
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Zoo  zal  hij  ook  partijen  in  persoon  voor  zich  kunnen  doen  Ter- 
schijnen  wanneer  de  toedracht  van  zaken  h^m  niet  duidelijk  is  en 
hij  daaromtrent,  teneinde  jnist  te  oordeelen,  opheldering  noodig 
heeft ,  welke  hij  yan  de  partijen  zelve  meent  te  kunnen  verkrijgen. 
Maar,  al  mocht  hij  onderstellen  dat  eene  partij  tegen  beter  weten 
aan  ontkent,  het  staat  niet  aan  hem  haar  eene  bekentenis  te  ont- 
lokken; de  andere  partij  heeft  voor  haar  beweren  bewijs  te  leveren 
en  't  ligt  allerminst  op  den  weg  des  rechters  het  bewijs  voor  haar 
te  zoeken. 

Daarom  mag  ook  de  rechter  niet  ambtshalve  een  verhoor  be- 
velen, daar  dit  in  de  eerste  plaats  er  op  gericht  is  om  eene  be^ 
kentenis  te  verkrijgen  of  althans  in  vermoedens  of  begin  van 
schriftelijk  bewijs,  bewijsmateriaal  te  bekomen.  Wordt  evenwel  dit 
middel  aan  eene  partij  toegestaan,  dan  heeft  ook  hier,  als  bij 
onderzoek  van  geschriften  en  bij  getuigenverhoor,  de  rechter  den 
strijd  der  partijen  te  leiden,  althans  daarop  toe  te  zien  en  dien 
zoo  goed  hij  dit  kan,  in  het  rechte  spoor  te  houden.  Zoo  is  hier 
voor  het  verhoor  een  verzoek  aan  den  rechter  noodig  niet  alleen 
dat  aan  de  tegenpartij  vragen  gesteld  worden,  maar  ook  dat  de 
rechter  de  tegenpartij  over  de  gestelde  vragen  hoore. 

De  bevoegdheid  om  de  wederpartij  te  doen  verhooren  is  in  art. 
237  zoo  ruim  mogelijk  toegekend.  In  alle  zaken  kan  het  plaats 
hebben.  Natuurlijk  geldt  ook  hier  het  „firustra  probatur  quod  pro- 
batum  non  relevat".  Als  de  vragen  niet  ter  zake  dienende  zijn 
kan  't  verhoor  tot  niets  leiden.  Daardoor  wordt  evenwel  het  middel 
alleen  uitgesloten  om  de  bijzondere  omstandigheden  van  een  bepaald 
geval.  Het  is  niet  de  aard  der  zaak  in  het  algemeen  die  zijne  toe- 
lating verbiedt^  Nu  heb 'ik  nergens  in  de  wet  eene  bepaling  aan- 
getroffen waarin  verhoor  op  vraagpunten  met  zoovele  woorden 
wordt  uitgesloten.  Zal  dan  het :  wijl  de  wet  niet  onderscheidt  mag 
ook  de  uitlegger  niet  onderscheiden,  iedere  uitsluiting  op  de  zoo 
algemeen  mogelijke  bewoordingen  der  wet  „in  allb  zaken"  doen 
afstuiten?  Ik  geloof  het  niet.  Men  moet  al  dadelijk  niet  uit  het 
oog  verliezen  dat  het  verhoor  op  vraagpunten  geen  bewijsmiddel 
is,  maar  een  rechtsmiddel  waardoor  bewijsgronden  kunnen  worden 
verkregen  welke  een  bewijsmiddel  kunnen  opleveren.  £r  bestond 
voor  den  wetgever  evenmin  aanleiding  om  een  verhoor  op  vraag- 
punten in  bepaalde  gevallen  te  verbieden  als  hij  ergens  een  ge- 
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taigeuyerhoor  verbiedt.  Maar  gelijk,  een  getoigenverhoor  alleen 
kan  te  pas  komen  waar  bewijs  door  getuigen  niet  is  uitgesloten 
en  waar  getuigenbewijs  is  uitgesloten  niet  mag  plaats  hebben  (art. 
199)  I  zoo  moet  ook  de  uitsluiting  yan  het  yerhoor  op  yraagpnn- 
ten  en  zijne  toelating  afhankelijk  zijn  yan  de  uitsluiting  of  toe- 
lating van  het  bewijsmiddel  wat  het  kan  opleveren.  Waartoe  nu 
het  yerhoor  op  vraagpunten  zal  leiden  is  nergens  in  de  wet  be- 
paald, maar  daaruit  volgt  dat  het  tot  verkrijgen  van  elk  b^  de 
wet  erkend  bewijsmiddel  kan  strekken  waarvoor  het  geschikt  ia. 
Dit  moet  in  ieder  geval  uit  de  algemeene  bewoordingen  waarin 
de  wet  het  toelaat  voortvloeien.  Nu  zegt  men  wel  dat  het  vooral 
beoogt  bekentenis  uit  te  lokken,  maar  het  mag  zeker  eene  bgson- 
derheid  heeten,  wanneer  door  een  verhoor  de  bekentenis  verkregen 
wordt  van  een  feit  dat  in  het  geding  pertinent  is  ontkend.  De 
vragen  zullen  in  den  regel  ook  wel  zijn  gericht  op  zoodanige  fei- 
ten, uit  welker  erkentenis  vermoedens  voor  de  waarheid  van  het 
betwiste  feit  kunnen  worden  a%eleid.  Ook  zal  men  het  verhoor 
willen  gebruiken  om  een  begin  van  schriftelijk  bewijs  te  verkrij- 
gen ,  aangenomen  dat  het  van  het  verhoor  opgemaakte,  procesver- 
baal daaraan  kan  voldoen.  Zoo  zal  men  dan  tot  het  besluit  moeten 
komen  dat ,  waar .  bekentenis  als  bewijsmiddel  is  uitgesloten  en 
waar  noch  vermoedens,  noch  begin  van  schriftelijk  bewijs  kan 
helpen,  een  verhoor  op  vraagpunten  niet  mag  worden  toegelaten. 
Deze  stelling  kan  men  niet  goed  maken  met  het  vereischte  dat 
de  feiten  ter  zake  dienende  moeten  zijn,  want  dat  is  hier  de 
vraag  niet.  Er  is  hier  geen  sprake  van  uitsluiting  van  het  yer- 
hoor om  de  bijzondere  omstandigheden  van  een  bepaald  geval.  Zij 
kan  niet  anders  worden  gestaafd  dan  door  dezen  m.  i.  afdoenden 
grond,  dat,  evenmin  als  de  wet  wil  dat  een  bewijsmiddel  langs 
den  voor  dat  middel  in  't  algemeen  voorgeschreven  weg  in  toe- 
passing gebracht  worde  in  zaken  waarin  dat  bewijsmiddel  is  aitg^e- 
sloten,  evenmin  een  middel  van  bewijsvoering  mag  worden  toe* 
gelateiï ,  dat  niet  dan  tot  een  in  de  zaak  welke  het  geldt,  uitgesloten 
bewijsmiddel  zou  kunnen  leiden.  Of  zal  men  het  meer  in  overeen- 
stemming met  een  goede  justitie  achten  om ,  terwijl  de  wet  niet 
bepaalt,  met  welk  doel  het  verhoor  wordt  ingesteld  en  het  in 
alle  zaken  toelaat,  het  altijd  toe  te  laten,  te  zien  wat  er  van 
komt,  om  dan  na  afloop  na  te  gaan  of  er  bewijsgronden  uit  te 
putten  zijn,  welke  een  in  het  voorhanden  geval  door  de  wet  toe- 
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gelaten  bewijsmiddel  opleveren?  Men  denke  eens  aan  het  geval 
dat  het  bestaan  beweerd  werd  van  eene  overeenkomst  die,  alseene 
schenking,  eene  akte  vereischt  niet  probationis  maar  sollennitatis 
cansa,  zooals  dat  heet;  wat  zou  de  meest  pertinente  bekentenis 
van  den  wil  om  te  schenken  helpen ,  wat  zou  een  verhoor  op  vraag- 
punten knniien  uitrichten  wanneer  er  geene  akte  is  opgemaakt? 

Het  komt  mij  voor  dat  de  hier  door  mij  ontwikkelde  beperking 
van  het  verhoor  met  opzicht  tot  de  zaken  waarin  het  kan  worden 
toegepast ,  ook  bij  gebreke  van  uitdrukkelijke  bepaling ,  moet  wor- 
den aangenomen.  Eene  uitdrukkelijke  beperking  streeft  zoo  licht 
bet  doel  voorbij.  Zoo  schreef  de  ontwerper  van  1865*  in  zijn  art. 
103:  in  alle  zaken,  „waarin  de  bekentenis  als  bewijsmiddel  geldt". 
Het  doel  is  goed:  „ter  voorkoming  van  nuttelooze  incidenten"; 
maar  deze  voorkomt  men  niet  zoolang  als  de  burgerlijke  wet  niet 
duidelijker  bepaalt  in  welke  gevallen,  de  bekentenis  niet  geldt; 
als  men  niet  bepaalt  of  't  ook  toepasselijk  is  als  de  enkele  beken- 
tenis niet  geldt,  en  of  het  voldoende  is  dat  de  gerechtelijke  be- 
kentenis geldt  en  niet  ook  de  mondelinge  buiten  rechte  afgelegd 
moet  zijn  toegelaten.  Zeker  moet  het  verhoor  niet  uitgesloten 
worden  als  de  buiten  rechte  a%elegde  bekentenis  niet  mag  worden 
ingeroepen,  indien  er  althans  waarde  is  te  hechten  aan  den  grond 
waarmede  het  verhoor  op  vraagpunten  indertijd  door  de  Begeering 
werd  aanbevolen  als  „heilzaam,  bijzonderlijk  daarom,  omdat  de 
wet  in  de  meeste  gevallen  geen  bewijs  door  getuigen  toelaat, 
wanneer  de  geëischte  som  zekere  geringe  waarde  overschrijdt"  (bij 
V.  B.  HoNBBT  §  237  bl.  324).  Eindelijk  zou  ik  vreezon  dat  eene 
bepaling,  als  in  art.  103,  O.,  wordt  voorgesteld,  grond  gave  voor 
het  beweren  dat  het  verhoor  alleen  kan  worden  aangewend  „om 
eene  erkentenis  uit  te  lokken  of  om  duidelijk  te  doen  uitkomen 
wat   erkend  of  ontkend  wordt".   Toelichting  op  het  Ontwerp  bl. 

^^^  ff 

163.  Vreemd  mag  zeker  de  bepaling  heeten  van  het  belg.  Ontwerp 
dat ,  nu  het  de  „comparution  personnelle"  in  het  „interrogatoire  des 
parties"  liet  opgaan,  het  bijzonder  karakter  van  de  eerste  geheel 
over  het  hoofd  ziet,  als  bet  in  het  eerste  artikel  bepaalt:  „En 
toutes  matières,  susceptibles  d'aveu,et  en  tout  ótatdecause, 
Ie  tribunal  pourra  interroger  les  parties  ou  Tune  d'elles,  sur  les 
fidts  dont  la  constatation  est  utile  i  la  décision  du  litige".  Waar- 
om den  rechter,  die  omtrent  de  feitelijke  toedracht  der  zaak  ophel- 
dering  verlangt,   te  verbieden  deze  langs   den  weg  van  verhoor 


246      HOOFDST.    VUL   AlTD.   VIL   BBKBNTBNIB.   TIT.  II.   VKBHOOK  O.  TRP. 

van  partijen  zelve  te  bekomen^  in  zaken  waarin  bekenteniB  niet 
geldt?  Heeft  de  rechter  in  deze  zaken  geen  behoefte  om  de  feite- 
lijke toedracht  der  zaak  te  kunnen  beoordeelen ,  zich  die  behoorhjk 
te  kunnen  voorstellen? 

VTanneer  alzoo  de  in  de  woorden  zoo  algemeene  toelating  van 
het  verhoor  in  alle   zaken  beperkt  wordt  tot  de  zaken  waaiin 
eene   gerechtelijke   bekentenis   als  bewijsmiddel  geldt,   dan  staaa 
wij   hier  voor  dezelfde  moeilijkheid  als  wij  gehad  hebben  bij  de 
beantwoording    van   de   vraag,   in   welke   gevallen   de   bekentenis 
niet  kan  worden  toegelaten.  Niet  de  aard  der  zaken  op  zioh  zelve, 
als   zij   geacht  kunnen   worden  van  openbare  orde  te  zijn,  strekt 
hier  tot  richtsnoer,  maar  of  de  wetgever  bijzondere  bewijsmiddelen 
heeft   voorgeschreven,   welke  toelating  van  de  bekentenis  uitslui- 
ten.  Zoo   wees  ik  er  straks  reeds  op  dat,  waar  het  geschrift  als 
wezenlijk   bestanddeel   van  eene   rechtshandeling  geêischt  wordt, 
bekentenis  het  gebrek  van  geschrift  niet  kan  goedmaken  en  een 
verhoor   op   vraagpunten   geen   doel  kan  treffen ,  wat  het  hof  van 
Overijsel,   bij  arr.  16  Juni  1873  W.  3617,  terecht  oordeelde  het 
geval   te  zijn ,   waar  bewezen  zou  moeten  worden  dat  «veranderin- 
gen of  bijvoegingen   in   een  bestek  waren  ingewilligd  zonder  dat 
daarvan  geschrift   werd  overgelegd,  gelijk  art.  1646  B.  W.  vor- 
dert; zie  ook  E.  Baad  25  Oct.  1850,  W.  1175.  Anders ,  wanneer 
het  geschrift  alleen  als  bewijsmiddel  wordt  voorgeschreven,  zoo- 
dat  daardoor  alleen  bewijs  door  getuigen  is  uitgesloten,  hetwelk 
door  eene  bekentenis  overbodig  kan  worden,  en  toelaatbaar  wordt 
even    als.  bewijs   door  vermoedens,   naar  art.    1959,   wanneer  er 
'  begin  van  schriftelijk  bewijs   bestaat,   gesteld   dat  men   zich  dit 
door  een  verhoor  mag  verschaffen.  Maar  al  neemt  men  dit  laatste 
aan,  dan  zal  het   verhoor  toch  in  gedingen  over  den  staat  van 
wettig  kind  niet  kunnen  worden  toegelaten,  omdat  daar  bepaalde 
bewijsmiddelen   zijn  aangegeven   en  het  begin  van  bewijs  bij  ge- 
schrifte,  waarvan   art.   320   B.  W.  spreekt,  in  verband  met  het- 
geen  art.   319  omtrent   de   vermoedens   bepaalt,   aanwezig  moet 
zijn   en   in   het  geding  moet  worden  overgelegd,  zonder  dat  het 
eerst    door    een    bijzonder  rechtsmiddel,   als  het   verhoor,  in  het 
geding    zelf  wordt   gemaakt.    Zie   rechtbank  Qroningen  29  Juni 
1849  Begtsg.  BijbL  I  (1851)  bl.  138. 

De  tot  bewijs   overgelegde  authentieke  of  onderhandsche  akte 
staat   aan    de  toelating  van  een  verhoor  niet  in  den  weg,  mits 
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men  de  zeer  juiste  onderscheiding  in  het  oog  honde ,  welke  o.  a. 
door  BoNGBNNB,  IV.  p.  531,  wordt  gemaakt  en  welke  door  de 
bewijskracht  aan  deze  akten  toegekend  geheel  gerechtvaardigd 
wordt:  i^Les  actes  authentiques ,  aussi  bien  que  les  actes  sous 
signature  privée,  sont  compris  dans  les  généralités  des  termes  de 
la  loi;  et  c'est  mème  une  ample  matière  k  interrogatoire,  lors- 
qu'il  s'agit  de  dol,  de  fraude,  de  simulation,  de  surprise,  de 
l'intention  des  contractants ,  de  Tinterprétation  de  leur  volonté, 
OU  de  l'état  de  leur  raison.  Mais  il  ne  serait  pas  permis  de  Té- 
tendre  jusqu'aux  énonciations  que  l'officier  public  a  re^u  mission 
de  constater,  parceque  la  pleine  foi  qui  leur  est  due  ne  peut  ètre 
ni  détruite,  ni  ébranlée,  que  par  une  inscription  de  faux".  Zie 
hierboven  Dl.  IV  !•  stuk  2»  dr.  bl.  128.  Bij  betwisting  van  de 
echtheid  van  een  stuk  of  bij  betichting  van  valschheid  is  de  be- 
kentenis èn  door  de  bepaaldelijk  voorgeschreven  bewijsmiddelen 
(art.  178)  èn  door  de  voorgeschreven  wijze  van*  procedeeren  uit- 
gesloten.  Zie  daarover  hierboven  1»  st.  2de  dr.  bl.  276*).  Gelijk 
de  daar  bedoelde  verklaringen  eene  bekentenis  overbodig  maken 
en  geacht  mogen  worden  tot  vermijding  daarvan  te  zijn  voorge- 
schreven, moet  ook  wel  een  verhoor  op  vraagpunten  dat  een 
indirecte  dwang  tot  zoodanige  bekentenis  zou  beoogen,  niet-ont- 
vankelijk  geacht  worden.  —  Waar  een  beroep  op  verjaring  plaats 
heeft  zal ,  ook  volgens  Bonobnkb  t.  a.  p.  een  verhoor  omtrent  het 
vroeger  bestaan  van  het  recht  geheel  misplaatst  zijn,  tenzij,  gelijk 
hij  er  terecht  bijvoegt,  de  vragen  liepen  over  feiten. die  de  ver- 
jaring zouden  hebben  gestuit.  Maar  wat  te  zeggen  van  de  verja- 
ringen, waarvan  in  art.  2010  B.  W.  wordt  gesproken  en  waar- 
tegen aan  hem  die  zich  daarop  beroept  de  eed  kan  worden  opge- 
dragen dat  de  schuld  werkelijk  betaald  is?  Zal  nu  in  stede  van 
eedsopdracht  een  verhoor  op  vraagpunten  over  die  betaling  kun- 
nen worden  gevraagd?  Volgens  Baudbt-Lacantinbbib  UI  n».  1712 


*)  Daar  is  evenwel  de  volgende  verduidelijking  noodig. 

De  voorlaatste  zin  aan  den  nieawen  regel  voorafgaande  Vorde  aldaar  dos  gelezen : 
„Een  en  ander  geldt  ook  bij  eene  betichting  van  valschheid  tegenover  welke,  volgens 
art,  180,  de  verklaring  om  zich  niet  van  het  stuk  te  willen  bedienen  of  de  ontsten- 
tenis van  eene  verklaring  daaromtrent ,  waardoor  het  stuk  buiten  het  geding  wordt  ge- 
houden, de  erkentenis  dat  het  stuk  valsch  is  overbodig  maakt".  Aan  het  slot  vanden 
volgenden  zin  moeten  de  woorden :  „of  de  betichting  van  valschheid"  worden  geschrapt 
en  gelezen  worden:  «dat  van  de  ontkenning  of  de  niet-erkenning  wordt  afgezien". 
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p.  973  ZOU  het  Hof  yan  Cassatie  die  vraag  ontkennend  beant- 
woorden, dpch  die  jurisprudentie  niet  gevestigd  zijn,  terw^ 
meerdere  Hoven  van  appèl  bevestigend  antwoorden.  Hij  vindt 
evenwel  de  ontkennende  beantwoording  zóó  duidelijk  geëischtdoor 
de  wet,  die  tegenover  de  zg.  praesumtiones  iuris  et  de  iure 
waartoe  hi^r  de  verjaring  behoort,  slechts  bij  uitzondering  bewijs 
toelaat  en  dus  ook  niet  anders  dan  het  bewijsmiddel  dat  zij  toe- 
laat ,  dat  hij  er  bijvoegt :  al  is  't  begrijpelijk  dat  de  rechter  in 
bijzondere  gevallen  er  anders  over  denkt,  ^ce  que  l'on  comprend 
moins  aisément,  c'est  qu'une  partie  de.  la  doctrine  rencourage 
dans  cette  voie".  En  inderdaad  de  schrijvers  zijn  verdeeld  (verg. 
DbmoIiOMBB  XXX  n^.  274)  doch  ik  schaar  mij  liever  bij  die  ver- 
doolden en  noem  het  met  Margadb  op  art.  2274,  2275,  2278 
sub.  y  „tomber  dans  Ie  judaïsme  que  de  ne  pas  mettre  rinterro- 
gatoire  du  debiteur  sur  la  même  ligne  que  Ie  serment".  Eene 
vrijwillig  a%elegde  bekentenis  van  niet-betaling  is  hier  feitelijk 
ondenkbaar,  als  met  het  volgehouden  beroep  op  verjaring  in 
strijd;  zij  ware  niet  dan  als  eene  onbeschaamdheid  te  denken. 
Maar  het  kan  toch  alleen  voor  een  oneerlijk  man  minder  bezwa- 
rend zijn  de  betaling  te  bezweren  dan  daarover  een  verhoor  te 
ondergaan.  De  bekentenis  kaa  hier  dus  niet  door  de.bevoegdheid 
om  den  eed  op  te  dragen  geacht  worden  uitgesloten,  te  zijn.  De 
zoo  ruime  toelating  van  het  verhoor  in  alle  zaken  mag  hier  ook 
haar  gewicht  in  de  schaal  leggen. 

En  zop  zouden  ook  de  zoo  uitsluitend  luidende  woorden  van 
art.  1604  B.  W.  „alleenlijk  kan  de  beslissende  eed  worden  ge- 
vorderd van  dengeen  die  het  aangaan  der  huur  ontkent"  aanlei- 
ding tot  uitsluiting  van  het  verhoor  o.  vrp.  kunnen  geven.  Geldt 
ook  hier  wat  ik  bij  art.  2010  omtrent  de  verhouding  van  het 
verhoor  en  dé  bekentenis  tot  den  eed  opmerkte?  Zou  men  in 
ernst  kunnen  beweren  dat  de  wetgever  uitdrukkelijk  het  verhoor 
op  vraagpunten  had  moeten  vermelden  als  hij  ook  dit  niet  had 
wUlen  uitsluiten?  Wat  zou  men  dan  denken  van  eene  bijvoeging 
als  deze:  „tenzij. hij  door  een  verhoor  op  vraagpunten  tot  beken- 
tenis werd  gebracht"  ?  Dan  zou  de  eetste  uitlegger  de  beste  den 
wetgever  verwijten  dat  hij  zoo  iets  waarlijk  niet  behoefde  te 
zeggen,  omdat  in  zoodanig  geval  de  huur  niet  meer  werd  ont- 
kend. Het  vereischte  derhalve,  dat  de  huur  wordt  ontkend  Iaat 
noodzakelijk   het   gebruik   over  van  die  middelen  welke  de  wet 
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zelve  aan  de  hand  geeft  om  eene  bekentenis  of  onikentenis  te 
constateeren.  Zoolang  de  ontkentenis  door  de  belanghebbende 
partij  niet  boven  allen  twijfel  vaststaande  wordt  geacht,  kan  hij, 
Yoordat  hij  tot  den  beelissenden  eed  zijn  toevlucht  neemt,  trach- 
ten de  ontkentenis  te  doen  vervallen  door  een  middel  dat  de  wet 
,,in  aUe  zaken  toelaat":  het  verhoor  op  vraagfpunten.  Het  argu- 
ment ,  hetwelk  door  Oudbman  ,  I ,  bl.  275 ,  aan  de  verkeerde  plaatsing 
Tan  het  woord  alleenlijk  ontleend  wordt,  moge  juist  zijn;  ik 
heb  het  niet  noodig. 

In  alle  zaken  kan  ook  op  de  processueele  behandeling  der 
zaken  terugslaan.  Hier  verdient  evenwel  nauwUjkB  vermelding  dat 
vroeger  zoowel  in  summiere  als  in  gewone  zaken,  en  ook  nu  nog 
in  handelszaken  zoowel  als  in  burgerlijke  zaken  in  specie,  het 
verhoor  toegelaten  is.  Maar  hoe  is  het  met  verstekzaken?  Ik  ver- 
wijs daartoe  naar  hetgeen  ik  in  Dl.  H,  bl.  210  en  DL  Hl,  bl.  59 
opmerkte.  Zie  ook  in  Bin^bb  in  Themis  ald.  bl.  58.  Al  kan  de 
beteekening  van  een  incidenteel  vonnis  aan  een  gedaagde  die  ver- 
stek liet  gaan  na  de  nieuwe  bepaling  van  art.  89a  niet  meer  geacht 
worden  uitgesloten  te  zijn ,  hier  kan  er  toch  niet  aan  gedacht  worden 
om  de  partij  die  niet  in  rechte  staat  op  te  roepen  om  gehoord  te 
worden,  terwijl  er  dan  ook  nauwlijks  eene  aanleiding  voor  zou 
kunnen  bestaan.  Hoe  Oubbhan  bl.  280  van  de  onderstelling  uit 
kan  gaan  dat  een  vonnis  waarbij  een  verhoor  wordt  bevolen,  bij 
verstek  werd  gewezen,  is  mij  niet  duidelijk.  Want  öf  de  verweerder 
liet  verstek  gaan  op  de  dagvaarding  en  dan  is  er  voor  het  vragen 
van  een  verhoor  geen  reden  noch  gelegenheid,  óf  hij  antwoordde 
niet  op  de  conclusie  tot  verhoor  en  dan  zal  de  rechter  op  het  in- 
cident niet  bij  verstek  vonnissen  maar,  zonder  den  verweerder  te 
hooren,  als  op  tegenspraak  recht  doen  en  bleef  de  verweerder  dan 
van  't  bevolen  verhoer  weg,  hij  zal  de  in  art.  244  gedreigde  ge- 
volgen ondervinden.  Waar  de  gedaagde  op  de  dagvaarding  verstek 
liet  gaan,  kan  nog  toegepast  worden  wat  in  de  C.  2  C.  de  con- 
fessis  n,  9  gezegd  wordt.  „Verum  si  ante  quam  respondere  sic 
iussus  fuerit,  cum  contumaciter  absentari  contingat,  tune  pro  con- 
fesso  non  debet  haberi:  sed  est  alias  contra  eum,  tanquam  contra 
contumacem  (prout  ratio  dictaverit)  procedendum". 

Het  verzoek  om  de  wederpartij  te  hooren  kan  gedaan  worden 
in  eiken  stand  van  het  ge'ding  (art.  287).  Dat  alzoo  van 
het  middel  in  hooger  beroep  gebruik  gemaakt  kan  worden,  al 
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wordt  het  er  niet,  als  in  art.  1988  B.W.,  uitdrukkelijk  bijgeyoegd, 
lijdt  bij  mij  geen  twijfel.  Doch  ik  heb  hier  alleen  met  het  geding 
in  eersten  aanleg  te  doen.  Nu  zoude  mij  het  woord  geding,  op 
zich.  zelf,  niet  voldoende,  zijn  om  het  verzoek  niet  ontvankelijk  te 
achten,  vóórdat  op  den  eisch  is  geantwoord.  In  strikten  zin  moge 
er   vóór  dat  antwoord   geen   geding   zijn  en  de  procureurstelling 
inderdaad  slechts  eene  voorbereidende  'handeling  zijn  voor  het  ge- 
ding aan  zijde  des  verweerders*,  de  verweerder  heeft  zich  met  die 
procureurstelling  toch  tot  het  geding  gereed  gemaakt,  hij  geeft 
daardoor  duidelijk  te  kennen,  het  door  den  eischer  aangevangen 
geding  te  aanvaarden.  Ook  vermeldt  de  wetgever  zelf  die  procu- 
reurstelling  onder  de  handelingen  die  tot  het  verweer  en  de  vol- 
dinging  behooren  (afd.  2  van  tit.  IQ,  a.  135).    Dan  is  geding 
hier  de  vertaUng  van  het  op  zich  zelf  ruimer  fr.  woord:  cause, 
en  de  wijze  waarop  bet  verhoor  in  art.  237  wordt  toegelaten:  j^in 
alle  zaken,  in  eiken  stand  van  het  geding",  staaft  mede  die  ruime 
opvatting.   Maar  in  het  volgend  artikel,  waar  de  ruimte  van  ge- 
dachte voor  eene  angstige  bekrompenheid,  die  onzen  wetgever  bg 
de  herzieiling  in   1837  beving,  plaats  maakt,  wordt  den  rechter 
opgedragen   om   „nauwkeurig  te  onderzoeken   of  de  vraagpunten 
tot  het  geschil  betrekkelijk  zijn",  en  daarmede  wordt  het  „ter 
zake  dienende  en  niet  tot  iets  anders  betrekkelijk"  van  art.  237 
nader  bepaald.  Nu  weet  ik  wel,  dat  niet  licht  een  geding  wordt 
aangevangen  zonder  dat  daartoe  aanleiding  bestaat  in  een  geschil, 
dat  dit  er  dus  wel  zijn  zal  vóórdat  op  den  eisch  is  geantwoord: 
doch,  waarin  dat  geschil  zal  bestaan,  kan  voor  den  rechter  eerst 
blijken  als  het  zich  in  het  geding  door  de  beantwoording  van  den 
eisch   heeft  geopenbaard.   En   als  de  rechter  nu  nog  wel  nauw- 
keurig moet  onderzoeken  of  de  vraagpunten  tot  het  geschil  be- 
trekkelijk zijn ,  dan  moet  hij  niet  slechts  naar  den  ingestelden  eisch 
kunnen  vooronderstellen,  wat  het  onderwerp  van  het  geschil 
zal  zijn,  maar  hij  moet  weten  wat  het  is.  Ik  geloof  dat  hierop 
niet  genoeg  gelet  is  door  Oudbhan  I,  bl.  277,  wanneer  hij  meent, 
dat  meestal  uit  vergelijking  der  voorgestelde  vragen  met  den  eisch 
zal  kunnen  blijken,  of  de  vraagpunten  tot  het  geschil  betrekkelijk 
zijn.   Ook  is,   dunkt   mij,   zijn   gevoelen  met  zich  zelf  in  strijd, 
wanneer  hij  zegt:  „Tot  het  voorstellen  der  vraagpunten  wordt  dus 
niet  volstrekt  gevorderd ,  dat  eene  partij  of  beide  partijen  hebben 
geconcludeerd,   doch   de  rechter  moet  kuimen  beoordeelen,  of  de 
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vraagpunten  tot  het  geschil  betrekkelijk  zijn".  Dit  kan  de  rechter 
niet  omdat  eerst 'uit  het  antwoord  van  het  geschil  kan  blijken.* 
i^De  yergelijking  met  den  eisch"  helpt  den  rechter  niet  omdat  de 
eisch  niet  is  het  geschil.  Dat  de  jurisprudentie  verdeeld  is, 
blijkt  voldoende  uit  de  aanhaling  daarvan  bij  Oudbnan.  Zie  ook 
V.  Oppbn's  Pasicrisie,  v<*.  verhoor  op  feiten  n**.  63 — 80  en  laair 
Btelijk  Botterdam  13  April  1891  W  6026.  In  het  voorbijgaan 
merk  ik  op,  dat  het  m.  i.  een  volkomen  afdoend  argument  is, 
wanneer  de  rechter  overweegt  dat  het  geschil  dat  partijen  verdeeld 
houdt  niet.  vaststaat,  zoolang  de  gedaagde  op  den  tegen  hem  in- 
gestelden  eisch  niet  heeft  geantwoord;  ik  zie  niet  in  dat  dit  óf 
versterkt  óf  verduidelijkt  zou  worden  door  de  bijvoeging,  als  in 
het  Botterdamsche  vonnis ,  ,yimmers  dat  zoolang  gedaagde  niet  heeft 
geantwoord  er  niet  gezegd  kan  worden  dat  er  tusschen  partijen 
litis  contestatie  bestaat".  In  de  juristenvergadering  van  1878  ver- 
klaarde de  toenmalige  raadsheer  in  het  Hof  van  's  Bosch ,  Mr.  A. 
F.  BB  Savobnin  Lohman,  dat  het  bij  de  rechterlijke  collegies, 
vraarbij  hij  gefungeerd  had,  altijd  de  gewoonte  was  nooit  een  ver- 
hoor toe  te  laten  vóór  het  antwoord.  Handelingen  t.  a.  p.  bl.  32. 
Bij  de  partieele  herzieningen  van  1896 ,  ofschoon  zij  ook  het  ver- 
hoor van  partijen  raken,  heeft  de  wetgever  het  niet  noodig  geacht 
dit  geschilpunt  te  beslissen.  Hij  deed  het  althans  niet.  Volstrekt 
onaannemelijk  acht  ik  het  gevoelen  van  db  Pimto,  II,  bl.  373, 
dat  het  verzoek  niet  meer  zou  kunnen  worden  gedaan  nadat  er 
door  partijen  van  weerszijden  op  de  terechtzitting  is  geconcludeerd. 
De  zaak  moge  dan  voldongen  heeten  en  in  staat  van  wijzen 
zijn  omdat  op  de  genomene  conclusien  en  overgelegde  stukken 
recht  kan  worden  gevraagd.  Zoolang  dit  niet  geschied  is,  zoolang 
de  rechter  nog  niet  de  stukken  heeft  overgenomen  om  te  vonnissen 
(zie  ook  arr.  H.  B&ad  20  Juni  1895,  W.  6689),  of  ze  in  handen 
van  het  O.  M.  heeft  gesteld,  kan  er  worden  gepleit  en  de  plei- 
dooien behooren  zeker  tot  het  geding.  Dat  het  in  eiken  stand  van 
het  geding  zoo  hier  als  elders  de  beteekenis  zou  hebben, 
welke  DB  PiMTO  er  aan  geeft,  is  volstrekt  onbewezen.  Althans 
geloof  ik  niet  dat  er  ooit  bezwaar  in  is  gevonden  dat  gedurende 
de  pleidooien  eene  conclusie  werd  genomen  om  alsnog  een  beroep 
op  de  verjaring  te  doen,  waartoe  de  bevoegdheid  in  eiken  stand 
van  het  geding  wordt  toegekend.  De  fransche  schrijvers,  waarop 
BB  PiNTO  zich   beroept,  rechtvaardigen  zijn  gevoelen  niet.   Maar 
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de  rechter  had  yolgens  art.  324  G.  de  pr.  de  beyoegdheid  om  een 
verzoek  om  verhoor  af  te  wijzen,  als  het  gedaan  werd  met  het 
doel  om  de  uitspraak  te  vertragen ,  wat  hij  kon  aannemen  wanneer 
met  het  verzoek  werd  gewacht  tot  den  dag  voor  de  pleidooien 
bepaald,  terwijl  het  even  goed  vroeger  gedaan  had  kunnen  wordeo. 
,,Tel  est  Ie  sens  que  l'on  doit  attacher  k  ces  expressions  de  la  ld: 
sans  retard  de  Tinstmction  ni  du  jugement;  car  b^ü 
fallait  les  prendre  avec  la  rigneur  absolue  de  leur  acception,  il 
n'y  aurait  jamais  d'interrogatoire ,  puisque  ce  serait  toujonrs  nn 
temps  d'arrét  qui  retarderait  Ie  jugement".  Bonobnnb  IV,  bl.  434. 
Door  die  woorden,  welke  in  het  fransche  herzieningeontwerp  tqu 
behouden,  te  schrappen,  omdat  men  ze  alleen  in  den  letterlijken, 
tot  ongerijmdheid  leidenden  zin,  kon  verstaan  (zie  de  derde  afii. 
2«  Kamer  bij  v.  d.  Honbrt  §  237  bl.  324 ,  Nookdziik  B.  R.  1827/ 
1828  Dl.  n,  bl.  452  v.)  heeft  onze  wetgever  den  rechter  een 
wapen  uit  de  hand  genomen  om  af  te  snijden  het  chicaneeren  met 
een  op  't  laatste  oogenblik  en  terwijl  men  gereed  staat  te  pleiten , 
gedaan  verzoek,  over  welke  onhebbelijke  praktijk  ook  bij  ons  ge- 
klaagd wordt.  Bij  de  herziening  van  1896  heeft  de  wetgever  dit 
punt  in  dien  zin  uitgemaakt  dat  het  verzoek  ook  nadat  de  dag 
voor  de  pleidooien  bepaald  is  nóg  gedaan  kan  worden,  doch  een 
maatregel  voorgeschreven  die  strekken  moet  om  daardoor  de  be- 
handeling van  het  geding  niet  te  vertragen.  Daarover  straks  nader. 

Incidenteele  conclusie.  Ofschoon  het  in  alle  gevallen 
waarin  partijen  de  medewerking  des  rechters  tot  het  verrichten 
van  gerechtshandelingen  behoeven,  beter  is  van  verzoek  dan 
van  vordering  te  spreken  (zie  Dl.  UI,  bl.  2),  bestond  daarvoor 
hier  nog  deze  bijzondere  reden ,  dat  de  vorm  waarin  volgens  art. 
217  (oud),  het  verzoek  moest  worden  gedaan,  een  verzoek- 
schrift is.  Dit  was  naar  den  Code  de  pr.  zeer  rationeel «  omdat 
het  verzoek  uitsluitend  aan  den  rechter  was  gericht  waarop  deze, 
zonder  de  tegenpartij  daarop  te  hooren,  beschikte.  Waarom  bij  ons 
die  vorm  werd  behouden  toen  het  verzoek  aan  den  rechter  gedaan 
aan  de  tegenpartij  moest  worden  medegedeeld ,  ten  einde  deze  de 
toelating  kon  tegenspreken,  en  dus  tegenover  de  tegenpartij  ak 
eene  vordering  moest  worden  geldend  gemaakt ,  is  niet  gemakkelijk 
te  begrijpen.  Nu  ware  althans  de  gewone  vorm  voor  incidenteele 
vorderingen  voorgeschreven ,   als  van  zelf  aangewezen.   En  nu  de 
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onderscheiding  in  de  behandeling  der  zaken  naarmate  deze  summier 
of  gewoon  kon  heeten  veryiel ,  was  zeker  de  eenig  rationeele  vorm 
voor  het  verdoek  eene  incidenteele  conclusie  ter  terechtzitting, 
gelijk  art.  237  (nieuwe  redactie)  dit  yoorschrijft.  „Partijen  mogen 
bij  incidenteele  conclusie  yerzoekea  om  elkander"  enz. 

Inhoud  yan  de  conclusie.  Zij  moet  de  feiten  en  de  yraag- 
punten  inhouden.  De  feiten  en  yraagpunten  moeten  ter  zake 
dienende  en  niet  tot  iets  anders  betrekkelijk  zijn.  De 
Ontwerper  yan  1865  begreep  terecht  dat  het  «yuiet  tot  iets  anders 
betrekkelijk"  kon  worden  weggelaten,  ,,als  oyerbodig,  yoor  zooyer 
daarmede  wordt  uitgedrukt  dat  de  feiten  niet  yreemd  moeten  zijn 
aan  het  punt  in  quaestie,  wat  reeds  wordt  te  kennen  gegeyen  door 
,,ter  zake  dienende" ;  en  onjuist ,  yoor  zooyeel  daaruit  zoude  moeten 
worden  a%eleid,  dat  zij  niet,  behalye  tot  het  aanhangig  geding, 
ook  nog  tot  iets  anders  betrekking  mogen  hebben".  Dit  laatste  is 
ook  naar  de  bepaling  yan  art.  237  niet  aan  te  nemen  en  wij  mogen 
derhalye  de  bepaling  tot  het  ,,ter  zake  dienende"  beperken.  De 
nadere  yerklaring  yinden  wij  dan  in  art.  238  in  zooyer  ab  dat 
,,ter  zake  dienende"  beteekenen  moet  ^^tot  het  geschil  betrek- 
kelijk", daar  de  rechter  alleen  de  zoodanige ,  na  nauwkeurig  onder- 
zoek ,  mag  toelaten.  Zie  de  straks  door  mij  oyer  dit  punt  gemaakte 
opmerking  op  eene  yonge  bladzijde.  Dan  hebbe  men  alleen  nog 
in  het  oog  te  houden ,  dat  de  wetgeyer'  hier  alleen  spreekt  yan 
,,ter  zake  dienende"  zonder  er,  als  in  art.  203  (oud),  en  af- 
doende bij  te  yoegen.  Daaromtrent  merkt  de  ontwerper  ook  zeer 
juist  op,  dat  de  feiten  tot  het  geschil  in  rechtstreeksch  yerband 
moeten  staan,  al  is  de  beslissing  niet,  bij  uitsluiting  yan  alle 
andere,  daaryan  afhankelijk,  wat  wordt  uitgedrukt  door  het  woord 
afdoende,  bij  het  getuigenyerhoor  gebezigd.  Dat  neemt  intns- 
schen  niet  weg  dat  de  beantwoording  der  gestelde  yragen  yan  eenigen 
inyloed  moet  kunnen  zijn  op  de  beslissing  yan  het  geschil.  Anders 
wordt  de  zaak  zeker  met  de  aanwending  yan  het  middel  in  het 
geheel  niet  gediend.  Meerdere  fransche  schrijyers  beweren,  dat  al 
yordert  de  wet  alleen  „des  fiuts  pertinente"  zij  toch  ook  „concluans" 
moeten  zijn  (zie  Gabrb  §  1225  en  GsAuyBAïï  in  de  aanteekening). 
Bij  ons  zijn  Oubbman  t.  a.  p.  bl.  273  en  db  Pinto  t.  a.  p.  bl. 
372  eenstemmig  in  het  geyoelen  dat  ook  mij  juist  yoorkomt.  Zie 
jurisprudentie  yan  den  H.  Baad  in  concl.  yan  ady.gen.  FoLiS 
70ora%aande  aan  arr.   24  Noy.    1876  W.  4064.  Hier  wordt  die 


254      HOOFDBT.   VIII.    AÏD.  VIL    BEKENTENIS.   TIT.  II.  VBRHOOB  O.   VRP. 

jurisprudentie  gezegd  OTereen  te  Btemmen  met  de  leer  der  fransche 
schrijvers  en  met  Dibphuib,  in  Opm.  en  Meded.  IX,  bl.  169  vr. 
Het  komt  mij  voor  dat  Dibphuib  in  dit  betoog  de  quaestie  niet 
goed  stelt,  als  hij  het  voorstelt,  als  wilde  de  Pinto  zelfs  vragen 
hebben  toegelaten  die  voor  beide  partijen  en  voor  den  rechter  geheel 
onverschillig  zijn,  indien  zij  slechts  in  verband  staan  met  hetge^ 
in  geschil  is.  De  verwerpelijkheid  van  dit  gevoelen  zon  dan  ook 
niet  ten  gevolge  hebben  dat  juist  ware  de  meening,  volgens  welke 
de  feiten,  als  bij  een  getuigenverhoor,  afdoende*  zouden  moeteii 
zijn.  Wat  mij  met  den  Ontwerper  in  dezen  juist  voorkomt  vind 
ik  in  het  arr.  H.  R.  24  Nov.  1876  terug,  wanneer  daar  ovei^ 
wogen  wordt  dat  het  Hof  zegt  „dat  de  vragen  niet  zullen  kunnen 
leiden  tot  het  verkrijgen  van  erkentenissen  kunnende  strekken  tot 
het  leveren  van  het  bedoeld  bewijs",  geenszins  dat  het  bewijs  niet 
rechtstreeks  door  het  verhoor  zou  kunnen  worden  geleverd.  Dit 
laatste  te  eischen  zou  de  H.  B.  dus  afkeuren;  dan  ware  door  het 
Hof  geoordeeld  dat  de  vraagpunten  afdoende  moeten  zijn;  nu 
zegt  het  Hof,  m.  a.  w.  en  dat  is  juist,  dat  z^  op  de  beslissing 
van  invloed  moeten  kunnen  zijn  en  dat  is  niet  meer  dan  ter  zake 
dienende. 

Er  bestaat  tusschen  de  fransche  rechtsgeleerden  verschil  van  ge- 
voelen over  de  vraag  of  van  de  ter  zake  dienende  feiten  niet  laoeten 
worden  uitgezonderd  de  zoodanige  welker  bekentenis  de  partij  sou 
kunnen  blootstellen  aan  èene  strafvervolging  of  waardoor  zij  haar 
eigen  schande  zou  openbaren.  Onder  de  heerschappij  der  ordonnantie 
werd  dit  door  de  meest  gezaghebbende  uitleggers  aangenomen  en 
onder  den  Code  vond  het  gevoelen  enkele  aanhangers,  onder  welke 
Dbmiatj  en  Ghauvbau.  Merlin  evenwel  bestreed  het  als  noch  in 
de  rede  noch   in   de   wet  gelegen  en  met  hem  stemmen  Gabbx, 
Bbrkiat  ,  Thohinb  ,  Favarb  ,  Dalloz  ,  PiOBAiT  en  Bonobnmb  ,  allen 
door  Chauvbau  op  Gabrb  Q.  1225  aangehaald,  overeen.  Dbmiau, 
wiens  redeneering  in  de  belg.  ed.  van  GARRfi  t.  a.  p.  n^  4  is  uit- 
geschreven, beweert  zeer  algemeen  dat  het  een  vereischte  is  „que 
les  faits  soient  honnêtes,  car  on  ne  peut  admettre  des  Bsiits  qni 
tendraient  a  dévoiler  la  turpitude  d'une  partie'',  maar  hij  voeg^  er 
dan  toch  bij  dat  het  anders  zou  zijn  „s'il  s'agissait  d'établirundol, 
parcequ'alors  on  ne  peut  se  dispenser  de  mettre  en  fedt  toutes  les 
manoeuvres  que  cette  partie  peut  avoir  pratiquées  pour  y  parve- 
nir'\  Het  is  duidelijk  dat  op  deze  wijze  het  pad  der  wet  verlaten 
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wordt   en  men  zieh   op  den  broeden  weg  der  willekenr  beweegt. 
Chaüvbau,  die  met  een  diep  gevestigde  overtaiging  het  gevoelen 
van  Dbmiau  zegt   te  volgen^  en  zegt  nader  nitgealoten  te  willen 
zien  „tout  fait  immoral  en  sol  on  qualifié  crime  on  délit 
par  la  loi,  wil  dan  toch  weder  het  wanbedrijf  van  woeker  nit- 
g^esloten  hebben,  „oe  délit  qni,  &  vrai  dire,  n'en  est  pas  nn  quoi- 
qu'il  donne  lieu  k  nne  poursnite  devant  Ie  tribunal  de  police  cor- 
rectionneUe".    Het  wekt  ook   al   weer  geen  vertronwen,  dat  dit 
gevoelen  om  zich  staande  te  honden  eene  schending  van  de  duide- 
lijke bepaling  van  art.  1  G.  Fénal  j^.  de  wet  van  19  Dec.  1850| 
behoeft.  Ghauvbaü  beroept  zich  verder  op  de  gronden  uiteengezet 
in   een  pleidooi   van  den  advocaat  Mobin,  hetwelk  hij  tekstueel 
mededeelt.    Wanneer  deze  zich  daar  beroept  op  de  autoriteit  van 
Antoniïïs  Fabbr,    die  juist  als  voorbeeld,  dat  iemand  zijn  eigen 
schande  niet  gedwongen  moet  worden  te  openbaren,  er  op  wijst 
j^puta  quod  usuras  centesimas  aut  alias  majores  omni  iure  prohi- 
bitas    acceperit",   dan  kan   ook  daaruit  weder  de  willekeur  in  de 
onderscheiding  door  Geavbaü  gemaakt,  blijken.  Nu  beroept  Morin 
zich  uitsluitend  op  het  gevoelen  van  oudere  rechtsgeleerden  vóór 
den   Code   doch  deze  laten  een  verhoor  over  dergelijke  feiten  niet 
toe,    omdat   zij    den  eed  daarover  niet  toegelaten  achten,  welke 
gevolgtrekking   volkomen   juist   is,,  dewijl  naar  de  vroegere  en 
latere   ordonnantiën    de   antwoorden  onder  eede  moesten   worden 
gegeven;    „ob  metum   perjurii";  dat  is  de  grond  van  de  uitslui- 
ting. Die  grond  valt  onder  de  nieuwe  wetgeving  weg  omdat  van 
beëediging  der  antwoorden  geen  sprake  meer  is.  Aangenomen  nu 
al   eens    dat  het    verboden   ware   omtrent  feiten  ak  hier  bedoeld 
den  beslissenden  eed  op  te  dragen,  dan  kon  dit  nog  geen  reden 
sijn  om  aan  te  nemen,  dat  zij  ook  bij  een  verhoor  op  vraagpunten 
niet  als  ter  zake  dienende  zouden  mogen  worden  aangenomen,  nu 
de  wet  dat  verhoor  juist  over  alle  ter  zake  dienende  feiten  en  in 
alle    zaken   toelaat.   Naar   de  bepaling  van   onze  wet,  art.  1967 
6.  W.,   is   de  eed  niet  toegelaten  in  zaken  waarin  de  bekentenis 
van   de   partij  niet  in  aanmerking  mag  worden  genomen,  maar 
daaruit  kan  geenerlei  gevolgtrekking  met  opzicht  tot  de  al  of  niet 
toelating   van  een  verhoor   over  de  hier  bedoelde  feiten  worden 
gemaakt.    Dat   het   beroep  op  het  gezag  der  schrijvers  onder  de 
ordonnantie  niets   kan   afdoen,   omdat  de  reden  hunner  beslissing 
onder  de  latere   wetgeving  is  weggevallen,  wordt  nog  bevestigd 
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door  de  omstandigheid  dat  sommige  Hoven  in  hmine  aanmerkin- 
gen op  het  ontwerp  van  den  Code  verlangden  dat  daarin  de  bepa- 
ling werd  opgenomen,  dat  de  feiten  en  artikelen  zouden  zijn  «ni 
calomnieux ,  ni  captieux ,  ni  préjudioiables  aux  parties ,,  et  ne  ponr- 
raient  tendre  k  découvrir  leurs  tnrpitudes".  Observations  de  la  Cour 
d'appel  de  Bordeaux  op  art.  328.  Cour  d'appel  de  Bmxelles,  art. 
323.  Beide  deze  Hoven  verlangden  ook  behoud  van  de  beëedigiog. 
Het  Hof  van  appèl  te  Agen  verlangde:  „pourvu  que  les  fidts  ne 
soient  pas  contre  les  bonnes  moeurs,  qu'ils  tendent  è  éclaircir  Ie 
droit  des  parties".  Dan  had  men  volkomen  behouden  de  uitsluiting 
van  feiten  nagenoeg  op  dezelfde  wijze  aangewezen  door  Bobkies 
op  art.  1  van  tit.  X  der  ord.  1667  en  de  bepaling  behouden  niet- 
tegenstaande de  reden,  ,,ob  metum  perjurii",  was  weggevallen. 

Ik   geloof  dus  dat  de  ^graves  autorités"  waartegen  Chauvbaïï 
met  Mo&iN  opkomt ,  gelijk  hebben.  Eenig  gewicht  voor  het  tegen- 
overgestelde gevoelen  zou  bij  niij  kunnen  hebben  dit  argnment, 
dat   een  verhoor  over  feiten  die  tot  eene  strafvervolging  van  de 
verhoorde  partij   zouden  kunnen  leiden,  ten  gevolge  heeft  dat  de 
burgerlijke  rechter,  tot  op  zekere  hoogte,  zijn  ministerie  verleent 
aan   een  bijzonder  persoon  om  naar  het  plegen  van  een  misdrijf 
onderzoek  te  doen,  een  onderzoek  dat  naar  geheel  andere  en  bij- 
zonder daarvoor  bij  de  wet  vastgestelde  regelen  behoort  te  geschie- 
den, hoedanig  de  wetgever  nog  bepaaldelijk  in  een  voorschrift  als 
dat  van   art.   193  aan  den  strafrechter  voorbehoudt.  Doch  daar- 
tegenover  staat  dat,  al  huldigt  de  wetgever  in  art.  4  Strafv.  het 
beginsel :  „Ie  criminel  tient  Ie  civil  en  état",  hij  overigens  de  uit 
misdrijven  ontstane  burgerlijke  rechtsvorderingen  aan  de  zelfstan- 
dige kennisneming  des  burgerlijken  rechters  opdraagt ;  art.  8  Straf- 
vord.  Zelfs  volgt  uit  art.  1956  B.  W.  dat  niet  alleen  een  ontslag 
van  rechtsvervolging  maar  ook  eene  vrijspraak  van  den  strafrechter 
(want  daarover  spreekt  het  art.   alleen)  d^n  burgerlijken  rechter 
niet  behoeft  te  weerhouden  naar  het  onderaoek,  of  het  feit  al  of 
niet  gepleegd  en  aan  de  schuld  des  vrijgesprokenen  te  wijten  is, 
om  dezen  tot  schadevergoeding  te  veroordeelen.  Ook  daarbij  is  alzoo 
de  bargerlljke  rechter  zelfstandig  in  de  beoordeeling  van  een  feit, 
al  kan  dit  een  strafbaar  feit  zijn.  En  als  in  dergelijke  zaken  geen 
bewijsmiddel,  noch  bekentenis,  noch  vermoedens,  noch  begin  van 
schriftelijk  bewijs  is  uitgesloten,  op  welken  grond  zal  men  dan  a 
priori  een  verhoor  op  feiten  niet  toelaatbaar  achten?  Ik  besprak 
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deze  vraagt  naar  aanleiding  van  hetgeen  daarover  bij  de  fransche 
Bchrijvers  gestreden  werd  en  dientengevolge;  evenals  zij,  in  ver- 
band met  bet  ter  zake  dienende  der  feiten,  o&cboon  de  vraag 
eigenlijk  tot  de  beteekenis  van  bet  in  alle  zaken  bekoort.  Zie 
bl.  243  V. 

Conclnsie  van  antwoord. 

Had  de  bij  den  Code  de  pr.  bevolen  mededeeling  van  de  gestelde 
Tragen  door  voora%aande  beteekening  aan  de  wederpartij,  al  be- 
hoefde dit  maar  24  uren  voor  bet  verhoor  te  geschieden,  reeds 
bij  de  fransche  processnaUsten ,  vooral  ook  op  't  gezag  van  Bbllot 
en  de  Genee&che  wetgeving,  tot  gewichtige  bedenkingen  aanlei- 
ding gegeven,  omdat  eene  vooraf  weloverlegde  beantwoording  der 
Tragen  licht  op  ontwijking  daarvan  wordt  gericht  en  het  middel 
daardoor  van  alle  kracht  werd  beroofd,  onze  wetgever  scheen  daar- 
Tan  in  1828  evenzeer  overtuigd  en  schreef  alleen  beteekening  van 
het  verzoekschrift  aan  de  partij  voor  zonder  overlegging  der  vraag- 
punten, welke  alleen  aan  den  rechter  ter  beoordeeling  werden 
gegeven.  „L'interrogatoire  sur  faits  et  articles,  dus  Babthblbht 
(redevoering  bij  v.  D.  Honbbt  B.  B.  Inleiding  bl.  152,  Noobbzibk 
B,  R.  1827/1828  I,  bl.  8)  „aujourd'hui  illusoire  par  une  commu- 
nication  préalable,  sera  d'une  grande  ressource  pour  éclairer  Ie 
juge  lorsqu'on  Tabandonnera  pour  ainsi  dire  k  son  pouvoir  discré- 
tionnaire".  In  deze  woorden  komt  duidelijk  uit,  hoezeer  men  onder 
den  invloed  van  het  Geneefsche  wetboek  het  verhoor  van  partijen 
in  de  „comparution  personnelle"  van  partijen  deed  opgaan,  al  werd 
cLen  rechter  niet  de  bevoegdheid  toegekend  om  het  ambtshalve  te 
bevelen.  Doch  de  noodlottige  vrees,  die  den  wetgever  in  1837 
bezielde  ten  aanzien  van  elke  afwijking  van  den  Code  de  pr.,  die 
in  het  Wetb.  v.  1830  voorkwam,  deed  hem  hier  van  kwaad  {ot 
erger  komen.  Niet  alleen  dat  hij  tot  de  zoo  sterk  ook  door  de 
Begeering  zelve  (v.  d.  Honbbt  bl.  324,  Noordzibe  II,  bl.  552) 
veroordeelde  voora%aande  mededeeling  van  de  vraagpunten  terug- 
keerde, die  nu  door  haar  even  sterk  werd  verdedigd  (v.  d.  Honbbt 
t.  a.  p.),  maar  eene  ongelukkige  bepaling  in  het  W.  1830,  tegen 
welke  zeer  gegronde  bedenkingen  waren  in  te  brengen,  gaf  aan- 
leiding dat  men  nog  verder  van  den  goeden  weg  afweek  en  een 
nieuwe  gelegenheid  tot  bestrijding  van  het  middel  opende  met 
eene  nieuwe  verwikkeling  der  procedure.   Het  Wetb.  van  1830 
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beval  in  art.  202  dat  de  partij  op  hare  gehoudenheid  om  i,op 
vraagpunten"  te  antwoorden  zou  worden  gehoord.  Dit  kon  van 
heel  weinig  nut  zijn ,  daar  zij  de  vraagpunten  zelve  niet  kende  en 
zoo  gaf  ook  die  bepaling  een  grond;  waarop  de  noodzakelijkheid 
van  voora%aande  mededeeling  werd  verdedigd.  En  omdat  men  deie 
wilde ;  dacht  men  er  niet  aan  of  't  soms  ook  beter  ware  de  nutte- 
looze  bepaling  te  schrappen.  Zoo  kregen  wij  dan  eene  mededeeling 
aan  de  wederpartij  van  de  vraagpunten  zelve  door  de  beteekening 
van  het  verzoekschrift  en  in  verband  daarmede  nog  de  mogelijkheid 
van  eene  voorbereidende  contradictoire  procedure  over  de  vraag, 
of  die  vraagpunten  wel  ter  zake  dienende  of  tot  het  geschil  be- 
trekkelijk zijn,  of  't  ook  strikvragen  zijn  en  wat  daarbij  al  verder 
ter  sprake  zal  komen.  In  zijne  degelijke  bestrijding  van  dien  terug- 
keer tot  de  fr.  wet,  met  opzicht  tot  de  voorafgaande  mededeeling 
der  vraagpunten,  liet  evenwel  de  heer  Qüintus  (bij  v.  D.  Hobxbt 
bl.  826)  het  door  mij  gesignaleerde  zwakke  punt  van  het  Wetb. 
van  1830  buiten  bespreking  en  hebben  wij  nu  eene  instelling  van 
welke  het  nut  dat  zij  zou  kunnen  opleveren,  door  de  wijze  waarop 
zij  is  geregeld  wordt  weggenomen.  De  uitdrukking  „om  op  vraag- 
punten te  antwoorden"  in  plaats  van  „op  de"  in  artt.  238  (oud) 
en  239  is  nog  een  overblijfsel  van  het  in  W.  1830  aangenomen 
stelsel.  Het  is  of  onze  wetgever  zich  bij  de  herziening  geheel  heeft 
laten  beheerschen  door  de  leer  verkondigd  in  een  arrest  van  het 
Hof  van  Toulouse,  waarvan  Ghaüvbaü  op  Carré  Q.  1239  zegt: 
„que  la  cour  a  créé  une  procédure  qai  détruit  toute  Téconomie 
du  titre  de  l'Interrogatoire",  terwijl  Bonoeknb,  daar  aangeh., 
eene  vernietigende  critiek  van  het  arrest  levert.  En  toch  beweerde 
men  in  onze  Tweede  Kamer  bij  de  behandeling  van  dit  punt  dat 
men  bij  de  herziening  tot  de  denkbeelden  der  fransche  wetgeving 
'is  teruggekeerd!  db  Jonob  bij  v.  d.  Honeet  op  §  237  a.  h.  e. 
Opmerking  verdient  het  dat  de  Begeering  in  het  in  1847  in  0. 
Indië  ingevoerde  Wetb.  van  B.  R.  artt.  230 — 232  de  voora%aande 
mededeeling  der  vraagpunten  aan  de  tegenpartij  wegliet  en  de  be- 
oordeeling van  het  verzoek  en  het  ter  zake  dienende  der  feiten 
geheel  en  uitsluitend  aan  den  rechter  overlaat.  Het  Ontwerp  van 
1865  wil  alleen  de  feiten,  geen  bepaalde  vraagpunten,  waarover 
het  verhoor  loopen  zal,  medegedeeld  hebben,  maar  laat  dan  eene 
voorbereidende  procedure  over  het  al  of  niet  ter  zake  dienende  van 
die  feiten   toe.   M.  i.  is  de  formuleering  der  feiten  alleen  noodig 
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omdat  de  weigering  om  te  antwoorden  het  gevolg  moet  hebben, 
dat  zij  als  vaststaande  *in  het  geding  kannen  worden  beschouwd. 
Maar  de  rechter  is ,  dunkt  mij ,  volkomen  in  staat  om  uit  de  ge- 
wisselde stukken  bet  al  of  niet  ter  zake  dienende  van  de  feiten 
te  beoordeelen  en  vermits  zij  niet  afdoende  behoeven  te  zijn  en 
derhalve  uit  de  toelating  van  het  verhoor  niet  ontstaat  een  préjugé 
van  die  kracht  als  uit  de  toelating  van  een  getuigenverhoor  kan 
voortvloeien,  zie  ik  ook  niet  in,  dat  de  zelfstandigheid  op  deze 
wijze  aan  den  rechter  toegekend  der  partijen  zelfstandigheid  meer 
zou  schaden  dan  zij  aan  hunne  beurs  voordeelig  zijn  ^ou.  In  Indië 
schijnt  het  bezwaar  althans  niet  gevoeld  te  worden;  integendeel 
de  daar  op  dit  punt  bestaande  regeling  gunstig  te  werken.  Verg. 
de  rede  van  den  Staatsraad  Swabt  in  de  Juristenvergadering ,  Hande- 
lingen t.  a.  p.  U,  bl.  62.  In  die  Vergadering  werd  de  voorafgaande 
mededeeling  der  vraagpunten  zoo  goed  als  eenstemmig  afgekeurd. 
Zie  Handelingen  t.  a.  p.  bl.  67 ,  maar  zelfs  bepaalde  omschrijving 
van  de  feiten  wenschte  eene  meerderheid  tegen  eene  niet  onaan- 
zienlijke minderheid  niet.  Principieele  verandering  in  den  Code 
bevat  het  fr.  ontwerp  van  1886  niet.  Het  belg.  ontw.  komt  vrijwel 
met  de  bepalingen  van  ons  Indisch  Wetboek  overeen. 

Yoor  hem  die  met  deze  historische  bijzonderheden  bekend  is, 
geeft  zeker  de  weglating  van  dien  aanhef  van  art.  288  (oud)  in 
de  nieuwe  redactie  van  dat  artikel  bij  de  herziening  van  1896 
vastgesteld,  reden  genoeg  om  te  meenen  dat,  nu  de  wetgever  niet 
meer  voorschrijft  dat  de  wederpartij  ten  aanzien  van  hare  gehou- 
denheid om  op  de  vraagpunten  te  antwoorden  zal  worden  gehoord, 
hij  in  zooverre  tot  het  stelsel  van  den  Code ,  als  in  het  Wetb.  v. 
1830  gehuldigd,  zou  zijn  teruggekeerd.  Daarmede  stemt  de  aanbe- 
veling van  het  nauwkeurig  onderzoek  aan  den  rechter,  welke 
in  het  Wetb.  van  1830  even  gepast  is  als  zij  in  dat  van  1838  on- 
gepast was ,  maar  dan  ook  weder  gepast  zou  geworden  zijn ,  geheel 
overeen.  Doch  er  schijnt  bij  de  weglating  van  den  aanhef  van  art. 
238  zoo  weinig  aan  al  wat  voora%egaan  was  gedacht  dat  men  zich 
zelfs  niet  kon  voorstellen ,  dat  hier  niet ,  als  bij  andere  incidenten , 
de  wederpartij  in  de  gelegenheid  zou  zijn  gesteld  om  op  de  inci- 
denteele  conclusie  te  antwoorden.  Men  vergat  dat  er  niet,  als  in 
het  O.  1865,  algemeene  bepalingen  omtrent  de  behandeling  van 
incidenten  in  de  wet  voorkomen.  Verg.  O.  1865  M.  v.  toel.  op 
art.  104  van  B.  U ,  tit.  2.  Maar  men  zag  bovendien  over  het  hoofd 
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dat  het  juist  de  vraag  kon  zijui  of  niet  een  voorafgaand  incident 
over  de  toelating^  het  middel  zelf  en  de  toepassing  verlamde. 
Dat  echter  alleen  in  de  onderstelling  van  een  debat,  het  nieuwe 
2de  lid  van  art.  237  op  rationeele  wijze  kan  woi^en  verklaard) 
is  niet  tegen  te  spreken  en  alzoo  mag  het  dan  als  vaststaande 
worden  beschouwd  dat,  niettegenstaande  de  partieele  herziening 
van  1896  in  't  algemeen  vereenvoudiging  beoogde,  de  incidenteel 
procedure  over  de  al  of  niet  toelaatbaarheid  van  het  verhoor  en 
de  deugdelijkheid  der  vraagpunten  is  behouden  gebleven.  Op 
eenigszins  andere  gronden  wordt  de  zaak  die  het  hier  geldt  goed 
gemaakt  door  Mrs.  Hartooh  en  Gobmak  a.  w.  bl.  105.  Dat  het 
eerste  lid  van  art.  237  het  verzoek  stempelt  tot  eene  in  ei  den- 
teele  vordering  omdat  daar  gesproken  wordt  van  eene  inci- 
denteele  conclusie,  blijf  ik  voor  een  misverstand  houden, 
omdat  de  artt.  247 — 249  van  incidenteele  vorderingen 
kennelijk  in  eene  beperkte  beteekenis  spreken  en  alleen  bij  analo- 
gie op  andere  incidenten ,  die  geene  vordering  in  specie  tot  onder- 
werp hebben ,  kunnen  worden  toegepast.  Ik  neem  de  vrijheid  hier  te 
verwijzen  naar  hetgeen  ik  opmerkte  in  Dl.  UI  bl.  4.  Zoo  weinig 
grond  er  zou  wezen  om  op  een  incidenteel  ingestelde  vordering 
de  tegenspraak  uit  te  sluiten,  zoo  rationeel  zou  het  kunnen  zijn 
op  een  incidenteel  te  kennen  gegeven  verlangen  het  antwoord, 
d.  i.  het  contradictoir  debat,  uittesluiten.  Men  zie  bepaaldelijk  ten 
aanzien  van  het  verhoor  o.  vr.  de  regeling  daarvan  en  de  zoo- 
even aangehaalde*  bepalingen  van  den  C.  d.  pr.  en  het  Indisch 
Wetboek.  Wanneer  men  evenwel  meent  dat  een  verzoek  noodza- 
kelijk een  verzoekschrift  medebrengt  en  eene  conclusie  van  zelf 
eene  vordering  in  zich  sluit  en  zich  van  de  verschillende  betee- 
kenissen  van  vordering  geen  rekenschap  geeft,  dan  is  een  ver- 
warring van  begrippen  niet  te  ontgaan. 

Nu  het  verzoek  bij  incidenteele  conclusie  plaats  heeft,  kan  er 
van  eene  bijzondere  bekendmaking  van  het  verzoek  aan  de  partg 
in  persoon,  waartoe  vroeger  de  beteekening  kon  gebruikt  worden 
en  wat  in  sommige  rechterlijke  uitspraken  was  aangenomen,  geen 
sprake  meer  zijn. 

De  verdere  behandeling  van  het  verzoek  is  niet  met  zoovele 
woorden  in  de  wet  beschreven,  maar  ligt,  gelijk  wij  zagen,  in 
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de  bedoeling  en  stemt  in  het  algemeen  met  de  behandeling  Tan 
de  incidenteele  vorderingen  overeen.  Daarmede  heeft  toch  dit  ver- 
zoek de  meeste  analogie.  Beferte  van  de  wederpartij  aan  het  oor- 
deel des  rechters  kan  deze  voorbereidende  procedure  bekorten;  als 
de  partij  niet  van  antwoord  dient,  kan  de  rechter  op  het  verzoek 
alleen  uitspraak  doen.  Wordt  er  geantwoord  dan  kunnen  er  ook 
nog  meer  conclusien  gewisseld  worden.  Maar  toch  in  het  geheel 
niet  meer  dan  vier  en  dan  de  laatste  twee  alleen  op  eenparig 
verzoek  van  partijen.  Zie  art.  247  3«  lid  (nieuw). 

De  aanbeveling  aan  den  rechter  van  nauwkeurig  onderzoek 
is  op  zieh  zelf  wat  zonderling,  maar  laat  zich  uit  het  in  1830 
aangenomen  stelsel  verklaren,  in  hetwelk  de  rechter  zonder  ver- 
hoor van  de  wederpartij  de  toelaatbaarheid  der  gestelde 
vraagpunten  had  te  beoordeelen. 

Behalve  het  nauwkeurig  onderzoek  der  vragen  in  verband  met 
de  bedenkingen  door  de  tegenpartij  daartegen  ingebracht,  zal  de 
rechter  over  de  al*  of  niet-ontvankelijkheid  van  het  verhoor  met 
opzicht  tot  den  stand  van  het  geding  en  zijne  niet-toelaatbaarheid 
met  het  oog  op  de  zaak  waarin  het  gevraagd  wordt,  indien  de 
wederpartij  daarop  beroep  deed,  hebben  te  oordeelen. 

Wanneer  het  verzoek  gedaan  wordt,  nadat  de  dag  voor  het 
houden  der  pleidooien  bepaald  is,  wordt  het  bij  een  aan  den 
rechter  in  te  leveren  verzoeks,chrift  gedaan,  dat  aan 
de  wederpartij  beteekend  moet  worden.  Indien  het  juist  is  wat 
de  HH.  Habtooh  en  Cobman  op  art.  237  bl.  105  verzekeren, 
dat  in  art.  237  de  vervanging  van  het  verzoekschrift  door  eene 
incidenteele  conclusie  het  verzoek  stempelt  tot  eene  incidenteele 
vordering,  dan  zou  men  moeten  besluiten,  dat  het  in  dit 
geval  geen  vordering  is.  Het  ware  is,  dat  we  eigenlijk  in 
geen  van  beide  gevallen  met  eene  vordering  te  doen  hebben. 
Want  evenmin  hier  als  bij  een  getuigenverhoor  wordt  er  eene 
vordering  tegen  de  partij  ingesteld  maar  wel  een  verzoek  aan 
den  rechter  gedaan  en  daarvoor  kan  eene  conclusie  die  toch  altijd 
een  verzoek  aan  den  rechter  inhoudt,  even  goed  gebruikt  worden 
als  een  verzoekschrift.  En  waarom  dat  verzoekschrift  aan  den 
rechter  ingeleverd,  die  er  toch  niet  op  beschikken  mag 
voordat  *hij  op  den  dag  der  pleidooien  en  tegelijk  met  die  plei- 
dooien het  antwoord  van  de  tegenpartij   zal  hebben  vernomen? 
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Waarom  niet  eenyondig  eene  aan  de  partij  beteekende  conclosie 
Yoorgeschreven  I  dan  had  men  ook  die  nadere  conclusie  niet  be- 
hoeven uittesluiten  en  het  aan  den  rechter  te  doen  verzoek 
kwam  vanzelf  op  de  terechtzitting,  terwijl  het  verzoekschrift  nu 
op  de  griffie  ligt  en  de  verzoeker  daarvan  toch  wel  mededeeUof 
zal  moeten  doen  op  de  terechtzitting  om  tot  het  antwoord  vsn 
de  tegenpartij  aanleiding  te  geven.  Yoeg  daar  nog  bij  dat,  gé^^ 
de  HH.  Hartogh  en  Gobman  op  bl.  106  opmerken,  het  verhoor 
na  de  sluiting  van  het  Bchrifbelijk  debat  niet  onmogelijk  ge- 
maakt mocht  worden  omdat  ook  de  beslissende  eed  waarmede 
het  verhoor  denzelfden  grondtrek  gemeen  heeft,  wordt 
toegelaten  in  eiken  stand  van  het  geding.  Daargelaten,  dat  die 
vooronderstelde  gemeene  grondtrek  in  geen  geval  blijkt  in 
eenige  betrekking  te  staan  met  de  wijze  waarop  het  middel 
wordt  toegepast,  zoo  blijft  de  eedsopdracht  mogelijk  bij  de  plei- 
dooien maar  het  verhoor  is  bij  de  pleidooien  onmogelijk  gemaakt; 
want  zou '  men  bij  die  gelegenheid  een  verzoekschrift  aan  den 
rechter  inleveren  en  dit  aan  de  partij  beteekenen?  En  nu  zegge 
men  niet  dat  dit  alles  subtiele  vormkwesties  zijn  die  zich  in  de 
praktijk  wel  zuUen  schikken.  Met  't  laatste  punt  zal  dit  toch 
moeilijk  gaan  daar  men  moeite  zal  hebben  het  verhoor  hier  op 
gelijke  wijze  als  den  beslissenden  eed  te  behandelen.  En  dan 
behoort  een  wetgever  zich  bij  't  vaststellen  van  vormen  rekenschap 
te  geven  van  de  reden  waarom  hij  dezen  of  genen  Yorm  voor- 
schrijft en  daarbij  op  den  aard  der  handeling  en  de  gelegenheid 
waarbij  zij  verricht  wordt  te  letten. 

In  de  gevallen,  waarin  de  onderstelling  juist  is  dat  het  ve> 
zoek  alleen  zou  gedaan  worden  om  de  pleidooien  te  doen  uitstel- 
len, zal  de  nieuwe  bepaling  zekerpreventiefkunnen  werken.  Want, 
nu  de  al  of  niet  toelaatbaarheid  van  het  verhoor  en  het  ter  zake 
dienende  eerst  bij  de  pleidooien  het  onderwerp  van  debat  kan 
worden,  kan  men  door  een  verzoek  tot  verhoor  te  doen  geen 
uitstel  van  de  pleidooien  meer  verkrijgen. 

Mocht  het  evenwel  ernstig  gemeend  zijn,  maar  komt  het  zóó 
laat  dat  de  wederpartij  buiten  staat  is  zich  daarover  uit  te  laten 
dan  kan  de  rechter  op  grond  daarvan  het  verzoek  afwijzen,  art. 
238  §  2.  Indien  al  niet  reeds  de  vorm  waarin  het  verzoek  moet 
gedaan  worden  het  gebruik  van  het  middel  bij  de  pleidooien  onmo- 
gelijk maakt,  gelijk  ik  zoo  eyen  aanwees,  dan  zou  toch  de  weder- 
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partij  met  recht  beweren  buiten  staat  te  zijn  zich  er  over  uit  te 
laten,  omdat  daartoe  toch  wel  een  overleg  met  den  cliënt  noodig 
zou  zijn,  waartoe  natuurlijk  geen  gelegenheid  bestaat.  Zoo  wordt 
dan  ook  om  deze  reden  het  verzoek  bij  de  pleidooien  zoo  goed  als 
onmogelijk,  terwijl  de  eedsopdracht  toegelaten  blijft;  de  gemeene 
^rondtrek  met  den  eed  geeft  ook  dus  in  dit  opzicht  niets.  Heeft 
eyenwel  de  partij  het  yerzoek  tijdig  gedaan  dan  kan  het  toch 
eerst  bij  de  pleidooien  in  behandeling  komen  en  komt  het  onder- 
zoek van  het  yerzoek,  door  't  gelijktijdig  bepleiten  yan  de  hoofd- 
zaak kwalijk  tot  zijn  recht  of  lijdt  dit  laatste  er  onder.  Wordt 
het  verhoor  dan  toegelaten ,  dan  zal  men  toch  met  het  houden  der  plei- 
dooien niet  nader  zijn  'gekomen  tot  den  afloop  van  het  geding. 
Het  is  alzoo  m.  i.  duidelijk  dat  de  wetgever  inderdaad  aan  den 
ernst  en  de  gegrondheid  van  een  verzoek  om  verhoor  o.  vr.  na 
sluiting  van  het  schriftelijk  debat,  weinig  of  geen  geloof  hecht. 
De  duidelijke  onderstelling  blijft  dat  het  verzoek  dan  niet  veel 
anders  dan  een  obstructie-middel  is ,  maar  dan  ware  het  beter 
geweest  het  verzoek  eenvoudig  niet-ontvankelijk  te  verklaren. 
Wilde  men  dit  niet,  dan  had  de  gelegenheid  behooren  gegeven 
te  worden  om  het  incident  aftehandelen  in  den  tijd  die  tusschen 
de  laatste  conclusie  en  de  pleidooien  ongebruikt  pleegt  voorbijte- 
gaan.  Nu  is  de  handhaving  van  de  toelating  van  het  verhoor  in 
eiken  stand  van  het  geding,  welke  beoogd  werd,  niet  veel  meer 
dan  schijn.  De  wetgever  geeft  met  de  eene  en  neemt  met  de 
andere  hand. 

Ofschoon  het  vonnis  den  dag  en  uur  voor  het  verhoor  bepaalt 
en  de  partij  een  procureur  heeft,  die  alles  voor  haar  en  te  haren 
behoeve  verneemt,  placht  men  toch  een  expeditie  van  het  vonnis 
te  lichten  en  dit  met  oproeping  om  ten  bepaalden  dage  en  ure 
voor  den  rechter  te  verschijnen  aan  de  te  verboeren  partij  te  be- 
teekenen.  De  partij  zelve  moest  ook  wel  gedagvaard  worden,  daar 
art.  245  bepaalde,  dat  als  zij  niet  verschijnt  ten  dage  voor  het 
hooren  bepaald  en  van  een  wettige  reden  van  verhindering  doet 
blijken,  de  rechter  een  anderen  dag  bepaalt  zonder  dat  zij  daar- 
toe opnieuw  behoeft  te  worden  gedagvaard.  Er  bestaat  nu  geen 
reden  meer  voor  die  beteekening  en  art.  245  zegt  thans  eenvou- 
dig dat  de  rechter  een  naderen  dag  tot  het  hooren  bepalen  zal. 
Yan  eene  beteekening  aan  den  procureur  kan,  na  het  vervallen 
van  art.   66   oud,  geen  sprake  zijn.   De  te  hooren  partij  zal  èn 
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yan  het  onderwerp  van  het  verhoor  zooals  dit  in  het  Yonnis  be- 
paald is  èn  van  den  tijd  voor  het  verhoor  aangewezen  door  haren 
procureur  worden  ingelicht. 

Dat  het  voor  eene  juiste  beoordeeling  der  zaak  van  het  grootste 
belang  is  dat  het  geheele  coUegie  het  verhoor  a&eemt  en  het 
dus  niet  de  gegeven  antwoorden  uit  een  stom  proces-verbaal  te 
beoordeelen  heeft,   is  duidelijk  Het  verhoor  kan  niet  meer  aan 
een  rechter-commissaris  worden  opgedragen ,  behoudens  het  geval 
in  art.   240  voorzien.   De  ))epaILng  voor  het  getuigenverhoor  in 
dezen  zin  gemaakt  moet  ook   hier  hare  toepassing  vinden.  Het 
heilzame  voorschrift  van  art.  203  ontbreekt  echter  hier.  Dat  inge- 
val van  te  ver  verwijderde  woonplaats,  de  rechter  de  bevo^dheid 
heeft  om  den  kantonrechter  van  de  woonplaats  der  partij  met  het 
verhoor  te  belasten  en  dat  de  rechter  van  de  hoofdzaak  zich  dan 
met  het  proces-verbaal  van  den  geheel  buiten  de  verdere  behan- 
deling der  zaak  staanden  kantonrechter  moet  vergenoegen,  daajïn 
is   niets   te  veranderen;   als  men  't  betere  niet  kan  krijgen  moet 
men  zich   met  het  mindere  dat  verkrijgbaar  is  tevreden  stellen. 
Maar  dat,  buiten  dat  geval  van  verwijderde  woonplaats,  de  kan- 
tonrechter ook  met  het  verhoor  wordt  belast  en  dat  dan  niet  aan 
een  lid  van  het  coUegie  het  verhooren  der  partij  in  haar  woning 
wordt  opgedragen,  zooals  art.  328  C.  de  {$r.  voorschreef,  dit  kan 
ik  niet  goedkeuren.  Waarom  kunnen  in  zoodanig  geval  niet,  even- 
goed als  in  art.    493   B.W.,   een  of  meer  leden  van  het  collegia 
met  het  afnemen  van  het  verhoor  worden  belast?  Ik  vind  de  be- 
zuiniging van  een   wetsartikel,  welke  de  wetgever  door  deze  af- 
wijking  van  den  Code  won,  in  't  belang  van  eene  goede  justitie 
te    duur    gekocht.    Ook  de  verscheidenheid  in  de  regeling  van 
soortgelijke  gevallen  (verg.  art.  200  §  2  en  3)  is  niet  aanbevelens- 
waard. 

§    138.   EBT  VBKHOOB. 

Verschgning  Ds  partij  wslkor  veihoor  werd  bevolen  moet  daartoe  in  persoon 
in  persoon,  y^^j.  ^g^  rechter  verschijnen.  t>e  partij  die  het  verhoor  heeft  ver- 
zocht en  beider  partijen  advocaten  en  procureurs  kunnen  bij  het 
verhoor  tegenwoordig  zijn..—  Besturen  van  openbare  instellingen, 
stichtingen  en  zedelijke  lichamen  benoemen  een  hunner  leden  om 
op  de  vragen  te  antwoorden.  De  tegenpartij  is  bevoegd  om  de 
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bestuurders  van   genoemde  rechtspersonen  te  doen  hoeren  ove 
feiten  die  hen  persoonlijk  betrefien. 

De  rechter  doet  aan  de  daartoe  verschenen  part\j*de  vragen,  Ondema- 
die  bij  het  vonnis  dat  het  verhoor  toestond  zyn  toegelaten.  De  ^^' 
OBdervraagde  heeft  op  die  vragen  te  antwoorden  zonder  eenig 
geschreven  opstel  te  mogen  voorlezen.  De  party  die  het  verhoor 
verzoekt  mag,  evenals  hare  praktizgns,  door  tusschenkomst  van 
den  voorzitter  naar  aanleiding  van  de  gegeven  antwoorden  vragen 
doen,  uitsluitend  evenwel  over  het  onderwerp  in  de  vraag  ge- 
noemd. In  geval  van  verzet  van  de  wederpartij  kan  de  rechter 
v^eigeren  de  vraag  te  doen  zonder  dat  daartegen  eenige  voorzie- 
ning is  toegelaten. 

Aan  de  leden  van  besturen  tot  beantwoording  der  vragen  aan- 
gewezen wordt  daartoe  een  byzondere  schriftelijke  last  gegeven, 
waarbij  de  antwoorden  vermeld  en  waarachtig  verklaard  moeten 
worden;  deze  antwoorden  mogen  worden  voorgelezen. 

De  rechter  is  bevoegd  ambtshalve  nog  andere  vragen  te  doen. 

Van  de  ondervraging  wordt  door  den  griffier  een  proces-verbaal  Proces- 
opgemaakt.  Dit  wordt  aan  den  ondervraagde  voorgelezen  en  hem  ^"^»*i- 
de  gelegenheid  gegeven  om  in  zijne  antwoorden  zoodanige  veran- 
deringen en  bijvoegingen  te  maken  als  hij  noodig  oordeelt.  Deze 
veranderingen  en  bijvoegingen  worden  geschreven  aan  het  einde 
of  op  den  kant  van  het  proces-verbaal.  Nadat  ook  hiervan  weder 
voorlezing  aan  den  ondervraagde  werd  gedaan,  wordt  het  proces- 
verbaal door  hem  en  door  den  president  van  het  collegie ,  of  den 
kantonrechter,  die  het  verhoor  afnam,  met  den  griffier  onder- 
teekend. 

Indien  de  partij  weigert  te  antwoorden  wordt  daarvan  in  het 
proces-verbaal  melding  gemaakt. 

Indien  de  partij  niet  yerschynt,  zonder  van  wettige  redenen  Niet  venchq- 
van  verhindering  te  doen  blijken ,  wordt  daarvan  eveneens  in  het  "^^d»!*" 
proces-verbaal  melding  gemaakt.  Zij  kan  evenwel  alsnog  worden 
gehoord,  indien  zij  zich,  vóór  de  uitspraak  op  de  hoofdzaak, 
daartoe  aanmeldt,  onder  verplichting  harerzijds  tot  betaling  der 
kosten  door  haar  wegblijven  veroorzaakt  en  van  schadevergoe- 
ding zoo  daartoe  gronden  zijn. 

Indien  de  partij  op  den  dag  voor  het  verhoor  bepaald  van  wet-  M©t  wden. 
tige  redenen  van  verhindering  doet  blijken,  bepaalt  de  rechter 
een  anderen  dag  voor  het  verhoor.  Art.  241—245. 
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Yerschijning  van  de  partij  in  persoon  is  zeker  een  noodzakeljgk 
yereischte  als  het  verhoor  eenige  ynicht  zal  opleveren.  Zoo  wordt 
voor  deze  gerechtshandeling  de  vertegenwoordiging  door  den  pro- 
cureur opgeheven  en  mag  de  partij  noch  hem ,  noch  zijn  adyocaat , 
noch  iemand  anders  wie  dan  ook,  met  de  verschijning  ter  beant- 
woording van   de  gestelde  vragen  belasten.  Ja  zelfs  mocht,  naar 
het  Wetb.  v.  1838,  noch  advocaat  noch  procureur  hem  bijstaan. 
Als  de  procureur  de  partij  voor  den  rechter  had  gebracht,  daar 
haar  persoon  hem  moet,  den  rechter  niet  behoeft  bekend  te  zgn, 
ging  hij  heen.  Zou  dit  buitensluiten  van  den  eigen  procureur  zoo 
bepaald  geweest  zijn,    omdat  anders   de   partij   zich  beangst  zou 
maken,   dat  zij  soms  niet  die  antwoorden  gaf,  welke  voorzichtige 
held  en  beraamd  overleg  met  de  praktizijns  aan  de  partij  in  den 
mond  deden  leggen?   Of  zou  het  wezen  om  eiken  invloed  van  de 
praktizijns  op  de  waarheidsliefde  van  de. partij  te  keeren,  waarom 
haar  natuurlijk  ook  verboden  werd  en  nog  wordt  een  geschreven 
opstel  voor  te  lezen?  En  waartoe  wederom  dit  verbod,  als  de  voor- 
bereidende maatregelen  opzettelijk  zóó  zijn  ingericht ,  dat  tot  OYerieg 
met   de   praktizijns  toch  de  meest  mogelijke  gelegenheid  gegeven 
wordt?  Daar  is  bij  onzen  wetgever  van  1838  een  hinken  op  twee 
gedachten  geweest  dat  op  zijne  regeling  van  de  instelling  een  na- 
deeligen  invloed  heeft  uitgeoefend.  Terwijl  dan,  door  't  laatst  ver- 
meld verbod ,  het  zonder  voorbehoud  spreken  van  de  waarheid  moest 
worden  bevorderd ,  werd  daarentegen-  nog  weder  in  tegengestelden 
zin  gewerkt  door  de  tegenpartij  en  hare  praktizijns  van  het  bij- 
wonen van  het  verhoor  uit  te  sluiten.  Alsof  't  niet  gemakkelijker 
ware  te  liegen  buiten  tegenwoordigheid  7an  dengene  die  alleen  de 
leugen  zou  kunnen  controleeren,  dan  in  diens  aangezicht!  Buiten 
die  tegenwoordigheid  heeft  de  ondervraagde  niet  meer  de  schaamte 
voor  die  tegenpartij  maar  alleen  die  voor  zich  zelven  te  overwin- 
nen en  deze  laatste  overwinning  pleegt  wel  het  gemakkelijkst  te 
zijn.  En  zoo  werd  dan  hier  meteen  van  twee  hoofdbeginselen  onzer 
rechtspraak  afgeweken:  van  dat  der  openbaarheid  en  van  dat  van 
het  hooren  van  beide  partijen.  Zie  Dl.  I,  bl.  109,117.  A%eweken 
zonder  noodzaak,  geheel  ongerechtvaardigd  zoodat  niet  alleen  van 
eene  afwijking  maar  ook  van  eene  schending  dier  beginselen  mag 
worden  gesproken.   Wat  Glasbon,   Sources  p.  96,  van  den  Gode 
de  procédure  zegt,  geldt  ook  van  ons  wetboek  „oii  eet  incident, 
sous  l'influence   du  droit  canonique,  est  resté  secret",    Dat  mag 


§   138.    HET  TBRHOOB.  267 

ZOO  ^ezen,  maar  mocht  dan  de  slender.der  traditie  de  meest  on* 
betwistbare   beginselen  van  den  laterei^  tijd  doen  verwaarloozen  ? 
Doch  op  het  voorbeeld  van  het  Ontwerp  van  1865  (B.  II,  tit.  2, 
art.   108)  zal  nu,  volgens  art.  241  (nieuw),  de  verzoekende  partij 
of  hare   praktizijns  niet  alleen  bij  de  ondervraging  tegenwoordig 
mogen   zijn   maar  zullen  door  hen   zelfs   vragen   mogen   worden 
gedaan.  Volgens  liet  Ontwerp  werden  echter  alleen  de  feiten  waar- 
OYer  de  vragen  zouden  loopen  vooraf  vastgesteld  en  moest  nu  wel 
de    partij   die   't  verhoor   verzocht   de  gelegenheid  hebben  om  de 
vragen  zelve  te  formuleeren.  De  vragen  moeten  evenwel  door  tus- 
schenkomst  van  den  Voorzitter  gedaan  worden  om,  gelijk  de  toe- 
lichting van  het  O.    1865  zegt,  „te  voorkomen  dat  het  verhoor 
ontaardt  in  eene  min  passende  en  min  doeltreffende  redekaveling 
tUBSchen  partijen".   Ook  kan   de  wederpartij  zich  tegen  het  doen 
van  die  vragen  verzetten  en  kan  de  rechter  weigeren  de  vraag  te 
doen,   zonder  dat  daartegen  eenige  voorziening  is  toegelaten.   De 
rechter  zal   dan  hebben  te  beoordeelen  of  de  voorgestelde  vraag 
uitsluitend  betrekking  heeft  tot  het  onderwerp  in  de  bij  het  vonnis 
toegelaten   vraag  genoemd  en  of  zij  naar  aanleiding  van  het  ge- 
geven antwoord  wordt  gedaan.  Ook  zal  hij  natuurlijk  weigeren  de' 
vraag  te  doen,  indien  zij  naar  zijn  oordeel  een  strikvraag  is.  De 
lijdzaamheid   die  men   in   't  algemeen   van  den  rechter  bij  de  in- 
structie  der  zaak  verlangt,  mag  hierbij  wel  voor  eene  bijzondere 
waakzaamheid  plaats  maken.  Want,  gelijk  de  voorafgaande  betee- 
kening  der  vraagpunten  zelve  tot  al  te  bedachtzaam  overleg  der 
wederpartij   over  hare  antwoorden  kan  leiden,  zoo  wordt  zij  door 
zoo'n  verhoor  in  de  omstandigheden  waarin  zij  verkeert,  die  nauwlijks 
den  tijd  tot  behoorlijk  nadenken  gunnen,  licht  tot  onbedachtzame 
antwoorden  gebracht  of  tot  een  haar  nadeelig  stilzwijgen  gedreven. 
Dat  overigens  de  nu  bepaalde  wijze  van  verhooren  met  de  begin- 
selen van  onze  bewijsleer  niet  wel  strookt ,  is  moeilijk  te  ontkennen. 
Men  zie  de  bedenkingen  tegen*  deze  inrichting  van  het  verhoor  in 
Handelingen  Stat,  Gen.  1894/95,  H,  bl.  1163—66.  1895/96,  I, 
bl.  142.   Voorts  Hartogh  en  Gobman,  bl.  110,  111.  Ik  betwijfel 
niet  of  de  heer  Puniffel  sloeg  met  zijne,  op  bl.  106  a.  h.  e.  aldaar 
vernielde,  opmerking  den  spijker  op  den  kop.  Maar  't  blijkt  daaruit 
dan  toch  dat  het  vernuft  der  praktizijns  hier  zijn  invloed  zal  moeten 
doen  gelden  en  dat  is  juist  het  bezwaar.  Als  bij  eene  gelegenheid 
als  deze  bet  vernuft  det  wederzijdsche  praktizijns  op  den  persoon 
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Tan  een  der  partijen  ptrijd  gaat  roeren^  dan  is  er  reden  om  te 
yreezen  dat  der  gerechtigheid  gevaar  dreigt  en  de  waarheid  allei^ 
minst  aan  het  licht  komt. 

Wie  is  de  partij   die  in  persoon  Verschijnen  moetf 
Dat  is  de  persoon  die  het  proces  voert,  die  in  het  geding  staat 
Mocht  iemand  zijn  proces  door  een  gemachtigde  laten  voeren,  dan 
doet  deze  dit  op  zijn  naam,  en  dan  staat  hij  zelf  in  het  geding. 
De  lastgever  zal  dus  moeten  verschijnen.   Bij  wettelijke  vertegen- 
woordiging,  als  die  door  voogden   en  curators,  voert  de  voogd 
het  proces   en  staat  hij ,  niet  de  minderjarige  of  onder  curateele 
gestelde,   in  het  geding  en  al  mocht  het  verhoor  een  persoonlijk 
feit  van  den  minderjarige  betreffen ,  in  het  geding  daarover  ie ,  als 
in  andere  handelingen,  de  wil  van  den  voogd  die  van  den  minder- 
jarige ,  de  wil  van  den  curator  die  van  den  onder  curateele  gestelde. 
Anders  is  het  met  opzicht  tot  de  getrouwde  vrouw.  Als  deze  op- 
treedt met  machtiging  van  haren  man,  dan  zal  zij  eveneens  door 
haren  man  gemachtigd  in  het  verhoor  voor  den  rechter  verschijnen 
om   door  dezen  ondervraagd  te  worden;  en  als  de  man  op  grond 
van    art.    160    B.W.    voor  haar  verschijnt,   dan  is   daardoor  de 
mogelijkheid   voor   de    vrouw   om   bijgestaan   door  haar  man  te 
verschijnen    niet    opgeheven    en    zal   zij    toch    altijd    zelve    partg 
zijn  in  het  geding.   Anders  waar  het  geldt  zaken  betreffende  de 
tusschen  man  en  vrouw   bestaande  gemeenschap.  Het  uitsluitend 
aan  den  man  opgedragen  beheer  van  de  goederen  van  de  gemeen- 
schap  (art.    179   B.  W.)  geeft  aan  hem,   uitsluitend  aan  hem, 
de    bevoegdheid    om    voor    die   gemeenschap   in   rechte   op   te 
treden.   De  vrouw  moge  in   zoodanig,  geding  belang  hebben;  de 
uitslag  moge  evenzeer  voor  haar  als  voor  den  man  voordeelig 
of  nadeelig  kunnen  zijn;  zij  staat  niet  in  het  geding.  Een  ander, 
de  man,  treedt  wel  ook  voor  haar  op,  doch  zóó  dat  hd&r  optre- 
den daardoor  wordt  uitgesloten.  * 

Yoor  rechtspersonen,  als  in  art.  242  aangewezen,  treden  de  be- 
stuurders in  rechte  op.  Yoor  zedelijke  lichamen  worden  deze  in  art. 
1962  B.  W.  daartoe  aangewezen ;  voor  stichtingen  moet  het  wel 
daaruit  volgen  dat  zij  niet  anders  kunnen  optreden.  Hare  besturen 
zijn,  evenals  die  van  de  zedelijke  lichamen,  minder  nog  hare  ve^ 
tegenwoordigers  dan  hare  organen  te  noemen  en  voor  de  stichtingen 
zijn  de  besturen  de  uitsluitende  organen  j  andere  zijn  er  niet,  zonder 
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deze  bestaan  zij  zelfs  niet.  Nn  ligt  het  voor  de  hand  dat  men  niet 
alle  bestuurders  wil  doen  verschijnen;  die  omslag  kan  vermeden 
worden,  men  kan  hen  toch  niet  allen  laten  antwoorden.  Maar 
gelijk  het  antwoord  van  den  een  dan  bij  't  zwijgen  van  de  anderen 
als  het  antwoord  van  allen  zou  moeten  gelden ,  zoo  kan  even  goed 
één  gemachtigd  worden  om  voor  aUen  te  verschijnen  en  te  ant- 
woorden. Waartoe  dan  behalve  eene  eenvoudige  machtiging  om 
voor  allen  op  te  treden  nog  die  geschreven  en  waarachtig  verklaarde 
antwoorden?  Waartoe  hier  van  't  verbod  om  een  geschreven  opstel 
voor  t«  lezen  afgeweken?  Is  de  zekerheid  om  geene  andere  ant- 
woorden te  ontvangen  dan  die  'tgeheele  bestuur  geven  wil,  alleen 
op  deze  wijze  te  verkrijgen,  en  is  de  zekerheid  dat  zij  alzoo  ver- 
kregen wordt  weder  zooveel  waard  dat  de  waarde  van  't  verhoor 
zelf|  de  vrije,  onbevangen  verklaring  der  waarheid  te  vernemen, 
daaraan  moet  opgeofferd  worden?  Het  ontwerp  van  1865  bepaalt 
zich  terecht  tot  eene  lastgeving  om  te  verschijnen  en  spreekt  van 
zedelijke  lichamen ,  stichtingen  en  vennootschappen  van  koophandel. 
Het  laat  terecht  de  vermelding  van  openbare  instellingen 
weg.  Men  kan  die  moeilijk  nader  aanwijzen  dan  dat  het  zijn  de 
x,établissement8  publics"  van  den  Qode ,  'waarmede  men  echter  niet 
veel  wijzer  wordt.  Het  voegt  er  terecht  de  vennootschappen  van 
koophandel  bij ,  omdat  deze ,  rechtspersonen  of  niet ,  in  ieder  geval 
onder  eene  bijzondere  benaming  bekend  zijn  en  door  bestuurders 
optreden.  Bij  de  burgerlijke  maatschap  hebben  derden  met  de 
vennooten  te  doen;  de  reederij  treedt  in  rechte  op  door  en  in  haren 
boekhouder.  Art.  327  K. 

De  bepaling  van  art.  242  §  2  geeft  de  gelegenheid  om  niet 
alleen  den  verschijnenden  bestuurder  of  vennoot  maar  ook  anderen , 
die  persoonlijk  handelend ,  in  handelingen  of  bij  feiten  waarover  ge- 
schil ,  mochten  zijn  opgetreden ,  te  hooren.  In  dien  zin  opgevat  kan  de 
bepaling  doeltreffend  zijn.  Yerg.  db  Pinto  t.  a.  p.  bl.  381.  Daarom 
behoeft  nog  niet  het  feit  bij  die  enkele  bestuurders  aUeen  bekend  te 
zijn ,  terwijl  het  bestuur  collegialiter  daarvan  onbewust  is ,  zooals  de 
Begeering  opmerkte  bij  v.  d.  Honbbt  op  §  242,  bl.  329.  Aan  te 
nemen  dat  onder  „feiten  die  hen  persoonlijk  betreffen"  zouden 
moeten  worden  verstaan  feiten  die  hen  buiten  hunne  betrekking 
van  bestuurders  betreffen,  ware  in  strijd  met  het  voor  het  verhoor 
gestelde  vereischte  dat  het  moet  betreffen  feiten  „ter  zake  dienende 
en  niet  tot  iets   anders  betrekkelijk"  in  art.  237. 
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Wat  den  Staat  betreft ,  onder  de  openbare  instellingen,  zedelgke 
lichamen  en  stichtingen  moge  hij  niet  begrepen  zijn,  er  bestaat 
geen  reden  om  op  hem  het  middel  yan  het  verhoor  niet  toepas- 
selijk  te  achten ,  daar  ook  hij  door  zijne  organen  in  rechte  optreedt 
en  deze,  naar  analogie  van  art.  242,  moeten  opgeroepen  kannen 
worden.  Wie  dan  als  orgaan  van  den  Staat  in  het  bijzonder  geval 
gedingvoert  kan  op  verzoek  der  tegenpartij  gehoord  worden.  Maar 
terecht  besliste  de  H.  fiaad  in  1848 ,  in  revisie  een  door  hem  in 
eersten  aanleg  gewezen  arrest  vernietigende,  dat  de  Gonvemeur 
der  provincie,  die  als  gemachtigde  van  den  Staat  in  diens  naam 
had  gecontracteerd,  evenmin  als  de  gemachtigde  van  een  bijzonder 
persoon  partij  was  in  het  over  het  contract  gevoerd  geding.  Yeig. 
OuDBMAN  bl.  272.  De  wijze  waarop  het  Ontwerp  1865  op  dit 
punt  voorziet  door  de  bepaling  dat  de  Staat  wordt  gehoord  in 
den  persoon  van  het  hoofd  van  het  Ministerieel  departement, 
dat  meer  bijzonder  in  het  geding  betrokken  is, .  of  in  den 
persoon  van  een  door  dat  hoofd,  bij  bijzondere  volmacht,  aan  te 
wijzen  ambtenaar,  kan  in  beginsel  juist  geacht  worden.  Doch  ik 
zou  den  ambtenaar  willei  aanwijzen  die  in  zijne  betrekking  het 
geding  voert  en  dus  den  Minister  aUeen  dan,  wanneer  hij  in  bet 
geding  als  partij  optreedt  n^aar  niet  „wanneer  hij  meer  bijzonder 
in  het  geding  betrokken  is",  wat  wel  moet  opgevat  worden 
in  dezen  zin  dat  het  geding  zijn  departement  betreft.  Ook  zou  ik 
aan  de  partij  de  bevoegdheid  willen  toegekend  zien  om  den  amb- 
tenaar, die  in  de  zaak  waartoe  het  geding  betrekking  heefl, 
handelend  opgetreden  is  te  doen  hooren.  Eindelijk  zou  ik  er  niet 
tegen  hebben  dat  de  Minister  een  ambtenaar  kon  aanwijzen  om 
voor  hem  te  verschijnen,  maar  ik  zou  dien  liever  bij  een  bijzon- 
dere beschikking  of  besluit  van  den  Minister  zien  aangewezen 
dan  dat  hem  een  bijzondere  volmacht  wordt  verstrekt.  Dit  alleen 
om  de  publiekrechtelijke  betrekking  van  den  ambtenaar  tot  den 
Minister  niet  uit  het  oog  te  doen  verliezen. 

Yan  de  gemeenten  en  de  provincie  spreekt  de  ontwerper  niet 
Zijn  dat  openbare  instellingen  en  alzoo  onder  het  tegenwoordig 
art.  242  begrepen ,  of  voorziet  ook  op  dit  punt  voldoende  de  ge- 
meentewet en  de  provinciale  wet,  die  den  burgemeester  en  den 
Commissaris  der  Koningin  voor  de  gemeente  en  de  provincie  in 
rechte  doen  optreden?  Ik  geloof  dit  laatste. 

De  bevoegdheid  aan  den  rechter  bij  art.  241  toegekend  om  naar 
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aanleiding  van  de  gestelde  vragen  ambtshalve  nog  andere  te  doen, 
acht  ik  ook  op  de  verhooren  van  bestuurders  van  toepassing,  om- 
dat van  deze  algemeene  bepaling  op  dit  punt  in  art.  S45  niet 
wordt  a%eweken.  Ds  Pinto  is,  bl.  381,  van  een  ander  gevoelen 
omdat  die  bevoegdheid  des  rechters  in  art.  245  niet  is  herhaald. 
Ik  zou  zeggen  dat  dit  niet  behoefde ,  en  dan  van  zelf  sprak  doch 
DB  PiNTO  voegt  er  bij  dat  die  bepaling  niet  kon  herhaald  worden, 
I, vermits  toch  die  antwoorden  van  een  afzonderlijk  lid  het  bestuur 
niet  kunnen  verbinden".  Dit  laatste  moge  waar  zijn.  Maar  men 
bedenke  dat,  al  zal  de  rechter  de  vragen  die  hij  ambtshalve  doet 
naar  aanleiding  en  in  verband  met  de  gestelde  vragen  doen,  hij 
de  onmiddellijke  aanleiding  daartoe  echter  zal  vinden  in  de  ge- 
gevene,  vooraf  opgestelde,  antwoorden.  En  dat  eene  nadere  toe- 
lichting overbodig  kan  geacht  worden  bij  antwoorden,  die  voorat 
soms  al  te  wel  overwogen  «ijn  en  in  schrift  gesteld,  is,  dunkt 
mij,  moeilijk  vol  te  houden.  Zal  in  ieder  geval  de  rechter  niet 
ook  hier  gerechtigd  zijn  op  het  aldus  verkregen  antwoord  zoodanig 
acht  te  slaan  als  bevonden  zal  worden  te  behooren?  Het  gevoelen 
van  DB  PiNTO  zou  ten  gevolge  hebben  dat  ook  de  in  art.  241  nu 
toegestane  ondervraging,  door  de  partij  die  het  verhoor  heeft  ver- 
zocht ,  niet  toegelaten  was.  Maar  daartegen  zou  ik  hetzelfde  bezwaar 
doen  gelden  als  tegen  het  door  hem  tegen  de  ambtshalve  onder- 
vraging van  den  rechter  geopperd. 

Van  die  bevoegdheid  om  ambtshalve  vragen  te  doen  wordt  in 
Frankrijk  een  ergerlijk  misbruik  gemaakt.  De  verzoeker  pleegt 
aan  den  rechter  een  aanvullend  lijstje  van  te  doene  vragen  over 
te  leggen.  De  noodzakelijkheid  om  vooraf  de  feiten  en  vraagpun- 
ten te  beteekenen  heeft  daartoe  geleid.  „L'art.  325  ne  permet  pas", 
zegt  Garbonnbt  §  309,  II,  bl.  427  n*  10,  „d'ajouter  après  coup 
aux  faits  énoncés  dans  la  requête,  mais  c'est  un  usage  constant 
et  on  verra  au  §  311  qu'il  répond  è  un  besoin  sérieuxl  en  daar- 
mede   zijn    Mb&LIN,   BiOOHB,   fiONCBNNE   en   BoiTARD-COLMBT-DAAaS 

het  eens.  In  die  §  311,  waarnaar  Garronnet  verwijst,  merkt  hij 
zelf  op :  „indiquer  au  juge  par  une  note  secrète  et  lui  souffler  en 
quelque  sorte  les  questions  qu'on  désire  lui  voir  poser,  c'est  un 
procédé  qui  manque  de  franchise  et  qni,  pour  n'être  pas  formel- 
lement  défendu  par  la  loi  (bij  ons  wel ;  art.  24  B.  O.)  n'en  est 
pas  moins  contraire  è  son  esprit".  Indien  zoo  ergerlijk  een  misbruik 
bestond,  zou  de   bevoegdheid   aan   de  partij   toegekend  om  door 
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tasscIienkomBt  yan  den  Voorzitter  Tragen  te  doen  ab  yoorbehoed- 
middel  goedkeuring  verdienen. 

Het  Ontwerp  van  1865  geeft  in  art.  108  uitdmkkelijk  aan  ieder 
lid  van  het  rechterlijk  collegie  de  bevoegdheid  om  vragen  te  doen. 
De  uitdrukking  van  de  wet :  ^door  den  rechter"  in  art.  241 ,  laat 
m.  i.  dit  evenzeer  toe. 

Ofschoon  in  art.  241  opzettelijk  van  de  aan  hem  beteekende 
feiten  gesproken  werd  in  plaats  van  de  door  de  wederpartq 
opgegevene  (v.  n.  Honbrt  op  §  242,  bl.  329),  was  die  uit- 
drukking toch  niet  juist.  Al  zijn  het  niet  meer  als  in  het  eerste 
ontwerp  de  door  de  wederpartij  opgegeven  feiten  waarover  de 
andere  gehoord  wordt  en  al  moesten  ze  hem  beteekend  worden, 
het  waren  niet  de  dus  beteekende,  maar  de  na  verhoor  van 
partijen  volgens  art.  238  door  den  rechter  toegelaten  vragen ,  welke 
bij  't  verhoor  gedaan  worden.  Nu  geen  verzoekschrift  noch  aeUe 
het  vonnis  houdende  de  vraagpunten  meer  beteekend  wordt ,  wordt 
in  art.  241  (nieuw),  te  recht  gesproken  van  de  vragen,  „welke 
luidens  het  vonnis  zullen  worden  gedaan"  en  in  art.  242  van  de 
„bij  vonnis  gestelde"  vraagpunten. 

Na  de  voorlezing  van  het  proces-verbaal  kunnen  door  de  partij 
veranderingen  of  bijvoegingen  in  hare  antwoorden  worden  gemaakt. 
Zal  zij  daarbij  mogen  tegenspreken  wat  zij  volgens  het  proces-verbaal 
zou  gezegd  hebben  en  alzoo  eene  daarin  opgeteekende  erkentenis 
doen  vervallen?  De  bevestigende  beantwoording  dezer  vraag  acht 
ik  niet  twijfelachtig.  Verg.  bl.  276  hierna. 

Wegblijven  met  of  zonder  wettige  redenen  van 
verhindering.  Wanneer  reeds  ten  tijde  van  het  bepalen  van 
den  dag  van  verhoor  te  voorzien  is  dat  de  partij  wettige  redenen 
heeft  van  verhindering  om  te  verschijnen,  is  het  van  belang  dat 
haar  procureur  dit  mededeelt,  opdat  de  kantonrechter  harer  woon- 
plaats volgens  art.  240  met  dat  verhoor  worde  belast. 

Wanneer  die  redenen  evenwel  later  opkomen  en  zij  op  den  be- 
paalden dag  zelven  verhinderd  wordt,  ligt  het  op  den  weg  van 
haren  procureur  daarvan  voor  den  rechter  verklaring  af  te  leggen. 
Dat  dan  geen  nieuwe  oproeping  noodig  is  tot  den  dag  nader  door 
den  rechter  bepaald,  is  rationeel  genoeg  en  de  uitdrukkelijke 
paling  daaromtrent  in  art.   245  (oud))  voorkomende  kon  veilig 
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Teryallei#  Want  de  partij  verneemt  dien  dag  van  haren  eigenen 
procorenr  en  dit  is  voor  haar  voldoende ;  terwijl  de  tegenpartij , 
door  hare  tegenwoordigheid  bij  het  bepalen  van  dien  naderen  dag 
daarmede  evenzeer  bekend  is. 

De  wetgever  is  heel  ruim  in  het  toestaan  van  een  verhoor , 
wanneer  de  partij ^  zonder  wettige  redenen  weggebleven,  alsnog 
verlangt  verhoord  te  worden.  Hij  laat  dit  immers  toe  tot  aan  de 
uitspraak  op  de  hoofdzaak,  art.  244,  overeenkomstig  art. 
831  G.  de  pr.  In  den  Code  is  die  ruime  toelating  eene  bijdrage 
tot  de  verklaring  van  de  in  art.  324  voorkomende  woorden  ,,san8 
retard  du  jugement",  maar  ook  bij  ons  steunt  zij  de  meest  alge- 
meene  ook  door  mij  verdedigde  meening  dat  de  woorden  „in  eiken 
stand  van  het  geding"  het  vragen  van  een  verhoor  na  de  genomen 
condusien  en  zel&  gedurende  de  pleidooien  toelaten.  Opmerking 
verdient  daarbij  dat  eene  afdeeling  der  Tweede  Kamer  verlangde 
in  de  plaats  van  vóór  de  uitspraak  t.  pr.  te  lezen:  vóór 
het  voldingen  der  zaak,  daar  de  partij  zich  anders  nog  nk 
de  pleidooien  zou  kunnen  aanmelden.  Die  ^fdeeling  begreep  dus 
ook  dat  de  pleidooien  tot  het  voldingen  en  dus  tot  het  geding 
behoorden,  m.  a.  w.,  een  stand  van  het  geding  uitmaakten. 
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Wanneer  het  verhoor  is  afgeloopen  wordt  aan  de  partijen  de  Proeedue. 
gelegenheid  gegeven  om  de  uitkomst  daarvan  voor  den  rechter 
toe  te  lichten  door  over  en  weer  de  gevolgtrekkingen  uiteen  te 
zetten ,  welke  daaruit  voor  de  beslissing  der  zaak  te  maken  zijn , 
m.  a.  w.,  de  uitkomsten  van  het  verhoor  te  bepleiten. 

De  rechter  kan  de  partyen  onmiddellijk  na  afloop  van  het 
verhoor  tot  die  pleidooien  toelaten  of  een  naderen  dag  daarvoor 
bepalen. 

De  rechter  zal ,  naar  aanleiding  van  de  pleidooien  kunnen  over-  Bewüskncht. 
wegen ,  of  uit  de  antwoorden  van  de  partij  eene  voor  de  beslissing 
der  hoofdzaak  afdoende  erkentenis  voortvloeit  en,  indien  de  party 
tot  het  verhoor  niet  is  verschenen  of  geweigerd  heeft  om  te  antwoor- 
den ,  beslissen  of  de  feiten  waarover  de  alzoo  onbeantwoord  gebleven 
vragen  loopen,  kunnen  worden  gehouden  voor  erkend,  art.  244. 

18 
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Ook  zal  de  rechter  ia  de  antwoorden  vermoedens  t^oor  de  te 
bewijzen  beweringen  kunnen  vinden  en  daarop  recht  doen  in  de 
gevallen  waarin  de  wet  het  bewijs  door  vermoedens  toelaat. 

Eindelijk  kan  het  verhoor  een  begin  van  schriftelijk  bewijs  op- 
leveren en,  indien  op  gi'ond  daarvan  tot  toelating  van  bewijs  door 
getuigen  werd  geconcludeerd,  zal  de  rechter  een  getuigenverhoor 
kunnen  bevelen. 

Levert  het  verhoor  geen  resultaat  op  voor  de  beweringen  van 
de  partij  welke  het  verzocht ,  dan  kan  deze  bij  het  voortprocedeeien 
op  de  hoofdzaak  nog  altijd  den  beslissenden  eed  opdragen. 

Ofschoon  men ,  naar  afleiding  van  de  wijze  waarop  de  wetgever 
van  1838  het  verhoor  had  geregeld,  zou  zeggen  dat  de  rechter 
die  het  verhoor  afnam ,  volkomen  in  staat  moest  zijn  het  resultaat 
daarvan  te  waardeeren  en  te  bepalen ,  beter  zelfs  dan  de  praktizijns 
der  partijen  die  het  verhoor  niet  hadden  bijgewoond,  brengt  zqne 
lijdelijkheid  mede  dat  hij  moet  afwachten  wat  partijen  naar  aan- 
leiding van  het  verhoor  nu  van  hem  verlangen.  En  daartoe  moesten 
wederom  de  praktizijns  van  partijen  ter  terechtzitting  optreden. 
Waren  de  praktizijns  bij  het  verhoor  tegenwoordig,  de  zaak  had 
onmiddellijk  kunnen  worden  voortgezet  of  in  ieder  geval  de  terecht- 
zitting voor  die  voortzetting  op  verzoek  van  de  meest  gereede 
partij  worden  bepaald.  Zoo  kon  het  Ontwerp  van  1865  in  art.  113 
bepalen:  „Onmiddellijk  na  afloop  van  het  verhoor  of  in  eene  vol- 
gende terechtzitting  worden  partijen  toegelaten  om  voort  te  pro- 
cedeeren".  Dit  kan,  na  de  veranderingen  in  de  Vegeling  van  het 
verhoor  gebracht,  nu  ook  in  toepassing  komen.  Het  is  geheel  in 
overeenstemming  met  het  rolsysteem  en  ik  zie  niet  in  dat  de 
onmiddellijke  voortzetting  der  zaak  door  de  nieuwe  bepaling 
van  art.  202  wordt  uitgesloten.  Toch  zal  de  toepassing  daarvan 
wel  de  regel  worden.  De  partyen  zuUen  wel  in  de  gelegenheid 
moeten  zijn,  indien  er  althans  geantwoord  is,  de  gegeven  ant- 
woorden nader  te  overwegen  en  daartoe  zullen  zij  wel  van  het 
proces-verbaal  nader  kennis  willen  nemen.  Art.  335  van  den  C. 
de  pr.  schreef  uitdrukkelijk  voor  dat  het  proces-verbaal  gelicht  en 
aan  de  tegenpartij  beteekend  moest  worden  en  o&choon  ditzelfde 
bij  ons  met  opzicht  tot  het  proces-verbaal  van  plaatsopneming  en 
verhoor  van  deskundigen  bepaald  was,  meende  de  Begemng  hier 
(V.  B.  HoNBBT  op  §  246,  bl.  331)   „dat  het  ook  zonder  bepaling 


§   138.    PROCBDUBB   NA   HBT   YBBHOOR.  275 

van  zelf  spreekt,  dat  de  partij  die  er  belang  bij  heeft  hetzelve 
zal  lichten  en  overleggen;  omdat  het  anders  door  den  rechter,  die 
enkel  op  de  stukken  recht  spreekt,  niet  in  aanmerking  zou  kun- 
nen genomen  worden". 

In  die  opvatting  openbaart  zich  zeker  een  streng  formalisme. 
Een  proces-verbaal  door  den  rechter  zelven  van  hetgeen  in  de  in- 
structie van  het  proces  voorviel  opgemaakt,  zou  niet  uit  zich  zelf 
tot  de  stukken  van  het  proces  behooren  ?  Daartoe  zou  noodig  wezen 
dat  het  door  een  van  de  partijen  in  het  geding  werd  gebracht? 
Het  door  een  van  deze  te  lichten  afschrift  werd  dan  een  stuk  van 
het  geding  en  het  oorspronkelijke  ter  griffie  berustend,  door  den 
rechter  opgemaakt  proces-verbaal ,  zou  door  hem  beschouwd  moeten 
worden  als  „non  in  actis''  en  alzoo  „non  in  mundo"?  Neen,  de 
afschaffing  van  de  noodzakelijkheid  der  beteekeningen  in  art.  220 
en  234  (oud)  voorgeschreven  brengt  veeleer  mede  dat  het  aan 
iedere  partij  blijft  overgelaten  om  zich  een  afschrift  van  het  proces- 
verbaal te  verschaffen.  Verg.  Dl.  IV,  !•  st.,  bl.  53,  54,  97.  Het 
moet  eene  vergissing  van  djb  Pinto  zijn  als  hij,  §  181  sub  3^, 
bl.  382,  meent  dat  de  partij  die  het  proces- verbaal  gelicht  heeft 
het  bij  de  stukken  zal  voegen  en  aan  de  wederpartij  op  haar  ver- 
langen op  de  gewone  wijze  der  artt.  148 — 150  mededeelen.  Immers 
in  deze  artt.  is  sprake  van  eene  mededeeling  van  een  oorspronkelijk 
stuk  waarvan  aan  de  tegenpartij  een  afschrift  is  medegedeeld.  De 
overlegging  ter  griffie  van  het  oorspronkelijke  proces-verbaal,  het- 
welk juist  da4r  ligt,  kan  moeilijk  door  hem  bedoeld  zijn, 

Wanneer  ik  van  de  bewijskracht  van  het  verhoor  spreek, 
dan  doe  ik  dit  kortheidshalve,  in  zoover  als  het  verhoor,  zelf  geen 
bewijsmiddel  zijnde,  geen  bewijskracht  heeft,  maar  bewijsmiddelen 
kan  opleveren.  Zóó  kan  men  zeggen  dat  de  bewijskracht  van  het 
verhoor  en  de  daarbij  gegeven  antwoorden  natuurlijk  verschillend 
zal  zijn  naarmate  van  het  bewijsmiddel  dat  er  uit  kan  worden  af- 
geleid. Dat  dit  in  de  eerste  plaats  eene  gerechtelijke  bekentenis 
zal  kunnen  zijn ,  vloeit  daaruit  voort  dat  het  vooral  daarop  pleegt 
aangelegd  te  worden  en  het  rechtsmiddel  ook  daartoe  door  den 
wetgever  is  gegeven.  Dat  ook  de  weigering  om  te  antwoorden  of 
wegblijven  als  eene  bekentenis  kan  worden  aangenomen  van  de 
feiten  waarover  de  vraagpunten  zijn  gesteld,  bepaalt  art.  244  en 
reeds  vroeger  hebben  wij  gelegenheid  gehad  de  beteekenis  van  dit 
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Yoor  erkend  houden  te  verklaren.  Dat  dit  voor  erkend  houdoi 
niet  meer  voor  den  rechter  verplicht  moest  gemaakt  worden ,  zooals 
nog  de  Ord.  van  1667  op  't  voorbeeld  van  het  Canonieke  recht, 
C.  2  de  confessis  2,  9  in  6^,  bepaalde  ^  zag  de  fir.  wetgever  (art. 
330  G.  de  pr.),  en  op  zijn  voorbeeld  de  onze,  goed  in.  De  wijze 
vooral  waarop  en  de  reden  waarom  de  weigering  plaats  heeft ,  ook 
de  inhoud  der  vraag  die  onbeantwoord  bleef,  kan  den  rechter  een 
afdoenden  grond  opleveren  om  daarin  geen  erkentenis  te  vinden. 
Doch  zijne  bevoegdheid  om  dit  wèl  te  doen  is  de  eenig  afdoende 
sanctie  voor  de  opvolging  van  den  door  hem  gegeven  last  tot 
verhoor.  Maar  opdat  deze  sanctie  doel  treffe,  is  het  ook  wel  nood- 
zakelijk dat  de  feiten  waarover  het  verhoor  loopen  zal  en  waarover 
dus  vragen  zullen  gedaan  worden ,  bij  vonnis  worden  vastgesteld. 
En  als  de  partij  verklaart  zich  de  zaak  niet  meer  te  herinneren? 
Zeker  kan  dit  met  eene  .weigering  om  te  antwoorden  gelijk  staan, 
maar  dan  komt  nog  meer  uit,  hoe  noodzakelijk  het  is  den  rechter 
naar  omstandigheden  over  de  gevolgen  te  laten  oordeelen.  Beedfl 
door  de  uitleggers  van  de  Ord.  van  1667  werd  dit  aangenomen 
(fioBiBR  op  art.  8  tit.  X),  niettegenstaande  art.  4  bepaalde  dat 
bij  weigering  om  te  antwoorden  de  feiten  moesten  worden  ge- 
houden voor  erkend,  doch  de  ord.  had  ook  eene  uitdrukkelijke 
bepaling  in  art.  8,  volgens  welke  „le&  réponses  seront  précises  et 
pertinentes  sur  chacun  fait" :  evenals  art.  333  C.  de  pr.  Zie  üarbb — 
Ghauvbau  Q.  1250.  Waarom  in  art.  241  niet  werden  opgenomen 
de  woorden :  „les  réponses  seront  précises  et  pertinentes  sur  chaque 
fidt"  blijkt  niet.  Heeft  dit*  in  verband  gestaan  met  den  blijkbaren 
toeleg  om  het  middel  slechts  in  zeldzame  gevallen  toepassing  te 
doen  vinden?  Men  zal  toch  in  geen  geval  den  rechter  kunnen 
beletten  om  op  antwoorden  die  niet  meer  dan  uitvluchten  zijn, 
vermoedens  te  bouwen.  Verg.  Bechtb.  Amsterdam  7  Febr.  1860 
R.  Bijbl.  X  (1860)  bl.  257. 

Op  eene  door  het  verhoor  verkregen  gerechtelijke  bekentenis 
moeten  vanzelf  de  voor  deze  in  het  B.  W.  vastgestelde  bepalingen 
van  toepassing  zijn.  Zal  nu  art.  1963  toelaten,  dat  de  verhoorde 
partij  bij  de  veranderingen ,  welke  zij ,  naar  aanleiding  van  art.  243 
in  hare  antwoorden  wil  gemaakt  hebben,  van  eene  bekentenis 
terugkome,  welke  in  een  gegeven  antwoord  kan  geacht  worden 
opgesloten  te  liggen,  ook  zonder  zich  op  eene  dwaling  te  beroepen? 
Ongetwijfeld.  Want  de  antwoorden  staan  ingevolge  art.  243  eerst 
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vast;  wanneer  en  zooab  zij  in  het  proces-yerbaal  door  de  onder- 
teekening  yan  de  partij  zijn  bekrachtigd.  Dat  vóór  dien  tijd  de 
antwoorden  en  dus  ook  eene  daarin  vervatte  bekentenis  niet  vast- 
staat^ blijkt  nog  ten  overvloede  nit  de  bewoordingen  door  den 
wetgever  gebezigd:  ^^ welke  daarin  vervolgens  nog  kan  maken 
zoodanige  veranderingen"  enz. 

Hoe  is  het  met  de  ondeelbaarheid  der  bekentenis?  Ik  vind 
geen  reden  om  hier  anders  te  beslissen  dan  voor  het  geval  de 
bekentenis  buiten  verhoor i  geheel  vrijwillige  werd  afgelegd.  Al 
kunnen  hier  door  het  splitsen  der  vragen  formeel  gesplitste  ver- 
klaringen worden  afgelegd;  de  ondeelbaarheid  zal  hier  even  zoo 
min  of  even  beperkt  moeten  worden  opgevat  en,  al  maakt  de  nadere 
bepaling  of  de  bijvoeging  het  onderwerp  van  eene  afzonderlijke 
vraag  uit;  men  zal  de  partij ,  èn  wat  betreft  de  bekentenis  zelve 
èn  wat  betreft  de  nadere  bepaling  of  de  bijvoeging ,  gelijkelijk 
moeten  gelooven  zoowel  met  opzicht  tot  hetgeen  haar  nadeelig  als 
met  opzicht  tot  hetgeen  in  haar  voordeel  is,  zooab  men  dit  met 
opzicht  tot  eene  formeel  samenhangende  verklaring  meent  te  moeten 
doen.  Verg.  Dibphuis  bl.  135.  Batjd  t.  a.  p.  bl.  117.  Zie  nog 
Gabbb-Ohauvbaïï  Q.  1262.  ed.  bèlge  IIi  p.  681.  Noch  Cabbb  noch 
Gha,üvbaü  blijken  het  eens  te  zijn  met  de  stoute  leer  van  het  Hof 
van  Cassatie,  in  een  arrest  van  6  April  1836  verkondigd,  ^que 
les  juges  peuvent  toujours  scinder  les  réponses  d'un  interrogatoire , 
sans  violer  les  dispositions  du  code  civil  sur  Taveu  judiciaire  qui 
sont  étrangères  è  Tespèce". 

Behalve  eene  bekentenis  en  vermoedens  kan  het  verhoor  een 
begin  van  schriftelijk  bewijs  opleveren.  Zoo  kan  het  een  bev^l  tot 
getuigenverhoor  of  oplegging  van  den  aanvulUngseed  rechtvaardigen. 
Ik  acht  het  niet  noodig  in  eene  ontwikkeling  van  de  gronden  te 
treden  *  welke  dit  gevoelen  staven  bij  de  groote  eenstenmiigheid 
welke  daarover  zoowel  in  Frankrijk  als  bij  ons,  bij  schrijvers  en 
in  de  jurisprudentie,  bestaat.  Ik  verwijs  daartoe  naar  CABBi-CHATiVBAU 
Q.  1262 ,  H ,  p.  683 ,  en  voor  ons  recht  naar  de  schrijvers  vermeld 
bij  DiBPHUiB,  II,  bl.  328  n*  4.  De  H.  Saad  heeft  in  een  breed 
gemotiveerd  arrest  van  16  April  1852  W.  1329  de  jurisprudentie 
in  denzelfden. zin  gevestigd  en  werd  te  vergeefs  bestreden  in  Eegtsg. 
Adviezen ,  lY,  bl.  143.  Zie  het  verslag  van  de  rechtspraak  waartoe 
genoemd  arrest  van  den  H.  Baad  betrekking  heeft  in  een  opstel 
van  Mr.  A.  Otobman,  Opm.  en  Meded.  IX  (1853)  bl.  29 ,  eveneens 
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bij  DiBPHUis  vermeld.  Uiterst  zwak  mag  wel  de  grond  heeten  door 
het  Hof  van  Groningen  aangevoerd,  „dat  het  verhoor  op  vraag- 
punten alleen  strekt  om  uit  den  boezem  der  partij  een  erkentenis 
te  bekomen".  En  terwijl  de  H.  Raad  daar  tegenoverstelde,  dat 
de  strekking ,  uit  den  aard  der  zaak ,  is ,  om  uit  het  verhoor  te 
ontleenen  elk  bewijsmiddel  dat  door  de  wet  niet  is  uitgeslotm, 
kwam  de  schrijver  in  de  Begtsg.  Adviezen  nog  weder  met  het 
argument,  dat|  als  men  toeliet  om  met  het  verhoor  een  begin 
van'  schriftelijk  bewijs  te  verkrijgen ,  het  doel  van  een  verhoor  op 
vraagpunten,  nl.  het  uitlokken  eener  bekentenis^  geheel  wordt 
miskend.  Wat  zou  dit  nu  zeker  erroneuse  gevoelen  een  kracht 
krijgen ,  als  de  wet  uitdrukkelijk  bepaalde  dat  het  verhoor  is  toe- 
gelaten in  alle  zaken  waarin  bekentenis  als  bewijsmiddel  geldt! 
Zie  bl.  248.  Ofschoon  het  voor  mij  dus  niet  twijfelachtig  is  of 
het  verhoor  een  begin  van  schriftelijk  bewijs  kan  opleveren,  voor 
een  geval  ais  in  art.  319  B.  W.  geregeld  blijf  ik  het  uitgeslot^ 
achten  om  de  hierboven,  bl.  250  aangegeven  reden. 

Na  de  wijzigingen  welke  in  de  regeling  van  het  verhoor  gebracht 
zijn,  door  de  toelating  van  ondervraging  door  de  tegenpartij  ea 
hare  praktizijns ,  kon  zeker  het*  verhoor  niet  meer  aan  een  rechter- 
commissaris worden  opgedragen  maar  moet  dit  wel  door  het  coUegie 
worden  afgenomen.  Zal  deze  bepaling  evenwel  doel  treffen,  dan 
moet  ook  hier  over  de  hoofdzaak  worden  geoordeeld  door  dezelfde 
rechters  als  die  het  verhoor  bijwoonden.  De  rechter,  wien  het  om 
een  rechtspraak  in  den  geest  der  wet  te  doen  is,  zal  ook  hier  wel 
handelen  zooals  art.  203  (nieuw)  omtrent  het  getuigenverhoor  voo^ 
schrijft,  maar  hij  is  aan  die  bepaling  niet  gebonden,  want  hier 
is  een  dergelijk  voorschrift  niet  gegeven.  Tot  dergelijke  leemten 
in  de  wet  geeft  eene  partiëele  herziening  reeds  op  zich  zelve  licht 
aanleiding,  en,  als  dan  nog  door  amendementen  iets  nieuws  wordt 
ingevoerd,  wordt  de  kans  daarop  nog  grooter. 

Aanm.  Waarom  art.  246  zoo  uitdrukkelijk  bepaalt  dat  de  door 
de  partij  'op  de  vraagpunten  gegeven  antwoorden  slechts  in  het 
aanhangig  geding  mogen  dienen  en  in  geen  geval  als  eene  erkeor 
ning  mogen  worden  beschouwd  ten  opzichte  van  andere  zaken  lees: 
„in  een  ander  geding",  eene  bepaling  welke  de  Code  niet  bevatte 

«  « 

maar  reeds  in  het  W.  1830  werd  opgenomen,  blijkt  niet.  Was  de 
wetgever  soms  van  oordeel  dat  eene  gerechtelijke  bekentenis  geheel 
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YTijwillig  afgelegd  niet  beperkt  is  tot  bet  geding  waarin  zij  werd 
a%elegd^  dan  blijft  dit,  niettegenstaande  het  voorschrift  yan  art. 
246,  eene  opene  Traag;  heeft  hij,  ofschoon  hij  er  zich  bij  de  be- 
handeling van  de  gerechtelijke  bekentenis  niet  over  nitliet»  het 
hier  althans  uitgemaakt  willen  zien,  dan  zon  daarin  nog  weder 
blijken  van  de  bijzondere  zorg,  welke  hij  bij  de  regeling  yan  het' 
Terhoor  voor  het  belang  en  de  gerustheid  yan  de  verhoorde  partij 
heeft  gehad.  Over  de  kracht  yan  de  gerechtelijke  bekentenis  uit 
dit  oogpunt  zie  hierboven  bl.  208. 


§  140.  HBT  VBRHOOR  BU  DBN  KANTONRBOHTflR. 

Wanneer  het  rechterlijk  collegie ,  hof  of  rechtbank ,  den  rechter  ^ 
van  het  kanton  van  de  woonplaats  der  te  verhooren  partij  heeft  machtigbg. 
gemachtigd  het  verhoor  af  te  nemen,  moet  de  verzoeker,  onder 
overlegging  van  eene  expeditie  van  het  vonnis ,  den  kantonrechter 
verzoeken  dag  en  uur  voor  het  houden  van  het  verhoor  te  be- 
palen. Met  beteekening  van  deze  beschikking  roept  h\j  de  weder- 
partij op  om  op  den  aangewezen  tijd  voor  den  kantonrechter  te 
verschijnen.  De  kantonrechter  kan  ook  bepalen  dat  hg  zich  by  de 
te  verhooren  partij  zal  vervoegen.  Art.  240;  arg.  art.  119.  Na 
afloop  van  het  verhoor  staat  het  aan  de  meest  gereede  party  om 
een  afschrift  van  het  proces-verbaal  te  Uchten  en  de  tegenparty 
bij  acte  van  procureur •  tot  procureur,  onder  mededeeling  van  een 
afschrift  van  het  proces- verbaal ,  tot  voortzetting  van  de  zaak  bij 
het  collegie  dat  de  machtiging  op  den  kantonrechter  verstrekte , 
op  te  roepen. 

Het  verhoor  kan  ook  in  een  voor  den  kantonrechter  gevoerd       b. 
geding  worden  gevraagd,  art.   126.   Al  behoeft  dan  het  verzoek  yoofkanto^ 
niet  schriftelijk  gedaan  te  worden  (arg.  art.  99),  de  verzoeker  zal     g««oiit. 
toch  de  feiten  en  vraagpunten  wel'  schriftelijk  moeten  opgeven  en 
in  geschrift  aan  de  partij  ter  hand  moeten  stellen,  opdat  deze 
zich  over  hare  gehoudenheid  om  daarop  te  antwoorden  kunne  be- 
raden en  de  rechter  het  hem  by  art.  238  bevolen  nauwkeurig 
onderzoek  kunne  instellen. 

A.   De  rechter  moge  den  kantonrechter  machtigen,  hij  brengt 
hem  zijne  letteren  requisitoriaal  (art.  25  B.  O.)  niet  zelf  over, 
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zendt  hem  die  niet  zelf  toe.  Het  zijn  de  partijen ,  die  op  grond 
van  die  machtiging,  des  kantonrechters  tusschenkomst  hebben  in 
te  roepen.  Het  is  hier  natuurlijk  de  verzoeker  Tan  'tyerhoor  die 
daarvoor  heeft. te  zorgen.  Al  werd  de  kantonrechter  op  de  instantie 
van  de  wederpartij  gemachtigd ,  omdat  deze  machtiging  vooral  in 
haar  belang  geacht  werd;  de  verzoeker  is  de  bdanghebbende  hg 
het  a&emen  van  het  verhoor.  Een  termijn  om  van  da  machtaging 
gebruik  te  maken  is  hem  niet  gesteld.  Laat  hij  de  zaak  loopen, 
de  wederpartij  kan  zich  ook  tot  den  kantonrechter  wenden  en  anders 
•  het  vervallen  der  instantie  afwachten.  Dat  den  kantonrechter  eene 
expeditie  van  het  vonnis  moet  worden  overgelegd  is  noodzakelijk 
om  hem  met  de  op  hem  verstrekte  machtiging  en  met  den  inbond 
van  de  hem  opgedragen  werkzaamheid  in  kennis  te  stellen. 

Wanneer  eenvoudig  in  de  verwijdering  van  woonplaats  de  mach- 
tiging op  den  kantonrechter  haar  reden  vond,  dan  zal  er  geen 
aanleiding  voor  den  kantonrechter  zijn  om  de  partij  op  eene  anders 
plaats  dan  in  het  lokaal  voor  zijne  terechtzittingen  bestemd  te  ont- 
vangen; maar,  wanneer  die  partij  wettiglijk  verhinderd  is,  „mi 
hoofde  van  ziekte  of  anderzins",  zooals  art.  119  het  uitdrukt,  om 
voor  den  rechter  te  verschijnen  ^  dan  moet  de  kantonrechter  wel 
tot  hem  gaan.  Daartoe  behoeft  de  kantonrechter  niet  in  het  b^- 
zonder  gemachtigd  te  worden.  Als  't  niet  door  de  omstandigheden 
geboden  werd,  zou  de  analogie  van  art.  119  en  ook  van  art.  121 
het  voldoende  rechtvaardigen. 

Het  verhooi;  zelf  verschilt  niet  of  het  collegie  dit  zelf  afiieemt 
of  het  door  den  kantonrechter  laat  doen.  Ook  aan  dezen  zal  het 
vrijstaan  om  naar  aanleiding  van  de  gestelde  vragen ,  andere  ambts- 
halve te  doen.  De  antwoorden  kunnen  aanleiding  geven  eene  vraag 
nog  eens  op  andere  wijze  te  steUen.  Maar  terwijl  het  geding  zelf 
den  kantonrechter  niet  aangaat,  blijft  uit  den  aard  der  zaak  de 
kring  der  ambtshalve  te  doene  vragen  voor  hem  beperkt.  Ook 
zullen  door  den  kantonrechter,  op  verzoek  van  de  partij  vragen 
kunnen  worden  gedaan,  art.  241. 

Dat,  na  afloop  van  het  verhoor,  de  meest  gereede  partij  een 
afschrift  van  het  proces-verbaal  zal  moeten  lichten,  vloeit  daaruit 
voort  dat  hier  geen  voorschrift  aan  den  kantonrechter  gegeven 
wordt  om  het  oorspronkelijk  proces-verbaal  in  te  zenden,  zooals 
in  art.  119  ten  aanzien  van  het  proces-verbaal .  van  een  getuigen- 
verhoor is  bepaald,  zie  blz.  91.  Het  kan  nu  alleen  op  deze  wijze 
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ter  kenniB  van  den  rechter  komen  die  er  recht  op  zal  moeten  doen. 
En  dat  de  eene  partij  de  andere  zal  moeten  oproepen  om  ter  te- 
rechtzitting van  het  collegie  voort  te  procedeeren  is  eveneens  nood- 
zakelijk, indien  de  dag  van  de  terechtzitting,  waarop  de  zaak  weder 
ter  roUe  zal  worden  opgeroepen ,  door  het  collegie  niet  werd  bepaald. 
Want  dit  laatste  schrijft  de  wet  hier  niet  voor. 

B.  Dat  het  verhoor  op  vraagpunten  ook  in  voor  den  kanton- 
rechter behandelde  gedingen  kan  plaats  hebben  vloeit  uit  art.  125 
voort,  maar  het  is  eene  ongelukkige  vorm  dien  de  wetgever  voor 
zijn  juist  denkbeeld  koos  door  ,,de  bepalingen  in  dezen  derden 
titel  voorkomende  opzichtelijk  .  • . .  het  hooren  van  partijen  ten 
deze",  d.  w.  z.-  bij  de  wuza  van  procedeeren  voor  den 
kantonrechter,  „toepasselijk  te  doen  zijn".  Immers  de  bepalingen 
van  den  IIIi^  titel  ook  op  dit  onderwerp  gemaakt  in  verband  met 
de  vertegenwoordiging  door  procureurs,  en  het  nemen  van  schrif- 
telijke conclusiën  ter  audiëntie,  kunnen  onmogelijk  bij  de  kanton- 
gerechteng^orden  toegepast  waar  dat  alles  is  uitgesloten  of  onnoodig 
verklaard;  Art.  99  en  62  n^.  1.  Het  kan  dus  niet  anders,  of  art. 
125  moet  dus  worden  verstaan  dat  juist  niet  de  wijze  van  proce- 
deeren maar  de  toelating  van  het  rechtsmiddel  en  wat  verder, 
buiten  den  vorm  van  procedeeren  omtrent  dat  rechtsmiddel  in  tit. 
m  bepaald  wordt ,  in  gedingen  voor  den  kantonrechter  toepasselijk 
is.  Toch  is  de  rechter  geroepen  geworden  om  dit  punt  te  beslissen. 
En  -de  arrondissements-rechtbank  te  Amsterdam  deed  dit  op  eene 
bondige  en  afdoende  wijze  bij  een  vonnis  van  7  November  1861 
Eegtsg.  Bijblad  XII  (1862)  bl.  201 ,  „Art.  125",  zeide  zij ,  „moet 
beschouwd  worden  niet  zoozeer  den  vorm  als  wel  het  fond  te 
regardeeren,  immers  den  vorm  voor  zoover  die  met  de  procesorde 
van  den  kantonrechter  bestaanbaar  is,  daar  Sien  anders  tot  de 
onhoudbare  gevolgtrekking  zou  moeten  komen,  dat  zoo  al  de 
bepalingen  in  den  derden  Titel,  zonder  wijziging,  moesten  worden 
opgevolgd  bij  den  kantonrechter ,  de  bepalingen  omtrent  procureurs 
en  procureurs-akten  en  omtrent  reconventioneele  vorderingen  enz. 
evenzeer  zouden  moeten  worden  geobserveerd,  en  de  wetgever 
zoodoende  met  zich  zelven  in  lijnrechten  strijd  zoude  zijn;  waaruit 
volgt,  dat  de  Rechter  a  quo  terecht  heeft  toegewezen  het  mon- 
delinge verzoek  van  de  gelntimeerden  om  den  appellant  te  hooren 
op  een  vraagpunt  ter  zake  dienende  en  niet  tot  iets  anders  be- 
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trekkelijk;  terwijl  de  appellant  door  zicli  uit  de  terechtzitting  te 
verwijderen,  zeker  zich  niet  beklagen  kan  op  dat  verzoek  niet 
gehoord  te  zijn".  Wat  dit  laatste  gedeelte  van  's  rechters  uitspraak 
betreft,  zoo  ligt  het  voor  de  hand  dat,  terwijl  het  verzoek  mon- 
deling gedaan  wordt,  daarop  ook  mondeling  kan  worden  geantwoord. 
In  het  hier  behandelde  geval,  waar  slechts  eene  beknopte  vraag 
gedaan  werd ,  kon  de  tegenpartij  wellicht  dadelijk  antwoorden ,  doch 
zoude  zij  m.  i.  de  schriftelijke  opgave  van  de  vraag  hebben  kun- 
nen vragen  en  uitstel  verzoeken  om  zich  te  beraden  over  hare 
gehoudenheid,  een  uitstel  dat  haar  bezwaarlijk  zou  kunnen  wordm 
geweigerd.  In  plaats  daarvan  echter  Uep  de  partg  weg ,  stelde  zich 
zelf  in  de  onmogelijkheid  om  te  antwoorden  en  wilde  dit  dos  niet. 
De  kantonrechter  had  haar  daarom  terecht  evenzoo  behandeld  ab 
een  coUegie  de  partij  behandelen  zou  die,  op  het  gedaan  yerzoek 
niet  antwoordende,  zou  moeten  gedoogen  dat  het  verzoek  buiten 
haar  werd  onderzocht  en  buiten  haar  werd  toegewezen  als  het  aan 
de  eischen  der  wet  voldoende  werd  bevonden.  Verg.  bl.  252.  De 
Hooge  Baad  heeft  in  denzelfden  zin  geoordeeld  en  Ui  arreet  van 
9  Mei  1862  W.  n^.  2378  den  eisch  tot  cassatie  vaiwiet  Amster- 
damsche  vonnis  verworpen. 

Er  was  den  kantonrechter  in  de  bovenvermelde  zaak  no^  een 
grief  van  gemaakt  dat  hij  voor  het  verhoor  de  .terechtzitting 
zou  hebben  bepaald  in  plaats  van  de  raadkamer.  De  Eechtbank  be- 
greep terecht  dat  art.  239  niet  anders  bedoelt  dan  dat  het  verhoor 
niet  in  het  openbaar  zal  worden  gehouden.  Men  mocht  anders 
waarlijk  wel  vragen  waar  des  kantonrechters  raadkamer  zou  zijn! 

TITEL  m. 

BmTENGERECHTELUKE  BEKENTENIS. 

§  141. 

Eene  bekentenis  kan  buiten  het  tusschen  partijen  gevoerd  geding 
zoowel  schriftelijk  als  mondeling  worden  afgelegd.  Mondeling  af- 
gelegd kan  zij  niet  tot  bewijs  strekken  in  de  gevallen  waarin  het 
bewijs  door  getuigen  is  uitgesloten.  Art.  1964  B.  W. 

De  bewijskracht  welke  aan  eene  buiten  het  geding  afgelegde 
bekentenis  moet  worden  toegekend  is  aan  's  rechters  oordeel  over- 
gelaten (art,  1965  B.  W.J,  doch  hij  zal  b\j  dat  oordeel,  aan  de 
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onsplitsbaarheid  der  bekentenis  in  dezelfde  mate  gebonden  zijn  als 
dit  met  opzicht  tot  de  gerechtelijke  bekentenis  is  bepaald. 

De  verklaring  van  de  benaming  van  buitengerechtelijke 
4)ekenteni8  in  den  tekst  gegeven  staat  in  verband  met  de  beteekenis 
waarin  het  woord  gerechtelijk  door  mij  wordt  verstaan.  Zie 
hierboven  bl.  ^^08.  Eene  buitengerechtelijke  bekentenis  kan  dus 
wel  voor  den  rechter  zijn  afgelegd.  Al  duidt  de  beteekenis  van  het 
woord:  buitengerechtelijk,  op:  buiten  het  gerecht,  wij  vergeten 
niet  dat  het  de  vertaling  is  van  extra  judiciaire  en  dat  de 
uitdrukking  judiciaire,  ofschoon  niet  uitsluitend  in  het  ge- 
ding beteekenende ,  op  zeer  natuurlijke  wijze  in  dien  zin  wordt 
opgevat.  „Ne  suffit-il  pas  qu'il  (l'art.  1351  C.  C.)  ait  appliqué  è 
eet  aveu  la  qualification  de  judiciaire,  pour  décréter  virtuelle- 
ment,  mais  tres  certainement ,  qu'il  ne  peut-étre  invoqué,  comme 
tel,  que  dans  Tinstance  même  oii  il  a  été  fait?"  DbmolombbXXX 
n^.  498.  De  wetgever  zelf  spreekt  in  art.  1964  en  1965  van  eene 
bekentenis  buiten  rechten  (lees:  rechte)  gedaan.  Daarin  is 
^e  beteekenis,  welke  in  judiciaire  vooropstaat  beter  terugge- 
geven. Het  is  alzoo  mijn  doel  niet  de  wet  te  willen  verbeteren 
door  in  plaats  van  „buiten  rechte(n)  gedaan",  beter:  a%6legd, 
zooals  in  art.  1960,  het  woord  buitengerechtelijk  te  bezigen. 
Wij  hebben  met  het  gebruik  van  dit  laatste  woord  het  slechte 
voorbeeld  van  schrijvers  en  jurisprudentie  tegen  wil  en  dank  gevolgd. 

Ik  zou  zeker  eene  onomstootelijke  waarheid  hebben  gezegd  met 
er  op  te  wijzen  dat  deze  bekentenis  ook  schriftelijk  a%elegd  kan 
worden,  en  er  daarom  van  hebben  kunnen  zwijgen,  indien  niet 
de  wijze,  waarop  de  wetgever  van  de  buiten  rechte  a%elegde  be- 
kentenis spreekt ,  den  indruk  gaf,  alsof  hij  alleen  aan  de  mondeling 
afgelegde  kracht  toekende,  deze  alleen  als  bewijsmiddel  toeliet. 
Het  is  duidelijk  genoeg,  dat  art.  1964  eene  bijzondere  bepaling 
voor  de  mondeling  buiten  rechte  afgelegde  bekentenis  bevat ,  welke 
alleen  voor  deze  noodig  was;  maar  waarom  bij  de  bewijskracht, 
in  art.  1965,  ook  alleen  van  deze  gesproken?  Was  men  soms 
bevreesd  dat  uit  art.  1964  de  gevolgtrekking  kon  worden  gemaakt 
dat,  in  gevallen  waarin  bewijs  door  getuigen  is  toegelaten,  de 
mondeling  a%elegde  bekentenis  wel  kracht  en  dan  volledige  be- 
wijskracht zou  hebben?  Men  .had  dan  toch  beter  gedaan  met  te 
zeggen:  „ook  in  het  geval"  enz.  Want  de  uitleggers  van  den  Code, 
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waarin  alleen  art.  1964  (1355  ö.  C.)  Toorkwaniy  waren  'ter  tiij 
wel  over  eens,  dat,  wijl  de  wetgever  omtrent  de  bewijskracht  Taa 
de  buitengerechtelijke  bekentenis  niets  bepaalt ,  de  waardeering  daai^ 
yan  in  ieder  geval  aan  's  rechters  oordeel  was  overgelaten.  Er  bestaat 
dan  ook  bij  ons  geen  reden  om  de  bekentenis  buiten  rechte  a%elegd, 
die  zonder  eenige  beperking  in  art.  1960  als  bewijsmiddel  wordt 
toegelaten,  om  de  bijzondere  bepalingen  die  daarna ,  om  bif zondere 
redenen ;  voor  de  mondelinge  bekentenis  gemaakt  worden  in  artt, 
1964  en  1965 ,  tot  die  mondelinge  bekentenis  te  beperken. 

Enkele  schrijvers  zijn ,  door  de  wijze  waarop  de  wetgever  Tan  de 
buiten  rechte  afgelegde  bekentenis  spreekt ,  in  dwaling  gebracht 
Zoo  DB  PiNTO  §  1183:  ,^De  wet  spreekt  hier  alleen  van  mondelinge 
bekentenis;  want  als  zij  in  geschrifte  gedaan  is,  dan  is  zij  oniet- 
worpen  aan  de  regelen  yan  het  schriftelijk  bewijs".  En  tan  Bbll 
het  bewijs  bl.  123:  „ïq  daarentegen  de  buitengerechtelijke  be- 
kentenis bij  geschrift;  dan  zal  de  bewijskracht  van  zoodanig  geschrift 
afhankelijk  zijn  van  de  in  de  wet  omtrent  schriftelijk  bewijs  ge- 
stelde regels".  Zou  dan  de  schriftelijke  bekentenis  buiten  rechte 
a%elegd  zich  als  bewijsmiddel  in  bewijs  door  geschrifte  oplossy? 
Stellig  nieti  Yan  de  bewijskracht  van  het  geschrift  zal  alleen  ai^ 
hangen  de  beantwoording  der  vraag  of  het  afleggen  der  bekentenis 
daardoor  bewezen  wordt.  Dan  komt  de  vraag,  welke  kracht  aan 
die  aldus  bewezen  bekentenis  moet  worden  toegekend.  Dit  wordt 
terecht  opgemerkt  door  DibphtjiBi  bl.  118.  Men  moet  de  schrifte- 
lijke bekentenis  buiten  rechte  afgelegd  niet  verwarren  met  eene 
erkenning  van  schuld ,  welke  bij  een  daartoe  opzettelijk  opgemaakt 
geschrift,  authentieke  of  onderhandsche  akte,  plaats  heeft,  al  kannen 
de  daaromtrent  in  de  wet  voorkomende  bepalingen,  als  bijv.  art 
1915,  hetwelk  onderhandsche  eenzijdige  schuldbekentenissen 
betreft,  daartoe  aanleiding  geven.  Pothibb  wijst  hierop  in  den  aan- 
vang van  §  n  „de  la  confession  extrajudiciaire"  in  deze  woorden: 
„Nous  n'entendons  parier  ici  de  la  confession  que  font  les  parties 
de  leurs  obligations  par  l'acte  du  contrat  d'oi!l  elles  naLssent,  ou 
par  des  actes  de  titre  nouvel  et  de  reconnaissance ,  qui  sont  passés 
expres  pour  cela.  Nous  avons  traite,  au  chapitre  premier,  de  la 
preuve  que  font  ces  actes.  Les  confessions  de  la  dette,  dont  nous 
parlons  ici,  sont  celles  que  fait  Ie  debiteur,  soit  dans  une  conver- 
sation ,  soit  par  une  lettre  missive ,  ou  qui  se  trouvent  incidemment 
dans  quelque  acte  qui  n'a  pas  été  passé  expres  pour  cela". 
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De  buiten  gerechte  a%elegde  bekentenis  wordt  bewezen  door  een 
of  ander  geschrift  waaraan  in  het  algemeen  bewijskracht  is  toege- 
kend,  indien  zij  beweerd  wordt  schriftelijk  te  zijn  afgelegd.  De 
mondelinge  zal  wel  vooral  door  getuigen  moeten  worden  bewezen; 
de  eed  zal  uit  den  aard  der  zaak  minder  te  pas  komen,  daar  de 
eed  yeeleer  onmiddellijk  omtrent  het  betwiste  feit  zal  worden  op- 
gedragen dan  over  het  feit  dat  er  omtrent  het  betwiste  feit  een 
mondelinge  bekentenis  werd  afgelegd.  Bekentenis  kan  als  bewijs 
eener  mondeling  afgelegde  bekentenis  eveneens  voorkomen,  waar 
bijv.  van  eene  aldus  erkende  schuld  de  betaling  wordt  beweerd 
of  een  beroep  op  omstandigheden  plaats  heeft ,  welke  de  kracht 
aan  de  afgelegde  bekenteniö  ontnamen.  Ook  kan  men  zich  voor- 
stellen dat  omtrent  eene  mondelinge  bekentenis  een  verhoor  op 
vraagpunten  wordt  gevraagd. 

Het  bewijs  door  getuigen  dat  hier  het  meest  voor  de  hand  lig- 
gend bewijsmiddel  is,   maakt,  ten   gevolge   van  de  beperkingen 
waaronder  de   wet  het  in  het  algemeen  toelaat,  dat  hier  gelijke 
beperking  wordt  gemaakt.    Wat  niet  door  getuigen  mag  worden 
bewezen  mag  dit  ook  niet  door  eene  mondelinge  buiten  rechte  a%e- 
legde  bekentenis.  De  getuigen  gehoord  over  het  feit,  of  mondeling 
bekend  was  een  feit  dat  door  getuigen  niet  bewezen  mag  worden, 
zouden  ten  slotte-  middelijk  dit  feit  bewijzen.  Wanneer  de  wetgever , 
'  kennelijk  tot  sanctie  van  de  bepalingen  die  getuigenbewijs  uitsluiten , 
in  art.  1964  bepaalt,  dat  eene  mondelinge  bekentenis ,  buiten  rechte 
gedaan,   niet  kan  worden  ingeroepen,  dan  in  de  gevaUen  waarin 
het  bewijs  door  getuigen  is  toegelaten ,  dan  gaat  de  sanctie  verder 
dan  het  verbod.  Immers  het  verbod  om  die  mondelinge  bekentenis 
in   te   roepen   verbiedt  tevens  haar  te  bewijzen   en  ontzegt  haar 
daarmede  alle  kracht.  De  G.  G.  drukte  het  als  't  kan  nog  sterker 
uit   door  te  zeggen:    „rallégation    d'un  aveu  extrajudiciaire 
purement  verbal  est  inutile".  Zie  fip.  tekst  van  art.  1970,  W. 
1880.  Verg.  Dibphuib  bl.  119. 

Welke  bewijskracht  heeft  de  eens  bewezen  buiten  rechte  a%elegde 
bekentenis?  De  wet  zegt  het  niet  met  zoovele  woorden.  Eene  uit- 
drukkelijke bepaling  is  er  niet.  Aan  de  gerechtelijke  bekentenis 
alleen  kent  hij  volledige  bewijskracht  toe.  Doch  wanneer  hij  in 
art.  1965  bepaalt ,  dat  ingeval  eene  mondeling  a%elegde  bekentenis 
door  getuigen  is  bewezen,  het  aan  het  oordeel  des  rechters  blijft 
overgelaten  welke  kracht  daaraan  zal  worden  toegekend,  dan  moet 
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hierin  wel  de  toepassing  liggen  van  een  algemeenen  stüzwiggend 
onderstelden  regel  omtrent  de  bewijskracht  van  de  zoo  schriftel^ 
als  mondeling  bniten  rechte  afgelegde  bekentenis.  Daarbij  kan  het 
immers  geen  verschil  maken  langs  welken  weg  het  afleggen  der 
bekentenis  bewezen  is.  En  dat  overlaten  van  de  bewijskracht  aan 
het  oordeel  des  rechters  is  hier  ook  de  eenige  rationeele  bepaliiig. 
Immers  onder  welke  verschillende  niet  vooraf  te  voorziene  onk- 
standigheden  kan  niet  eene  bekentenis  buiten  rechte  afgelegd  wordoi? 
Verg.  PoTHiBB  n®.  834  en  Dbmolombb  n9.  549. 

Dat  bij  de  beoordeeling  van  de  bewijskracht  de  onsplitsbaarhaid 
van  de  bekentenis  moet  worden  in  acht  genomen ,  daaromtrent 
heeft  onze  wetgever  allen  twijfel  opgeheven  door  het  verbod  van 
splitsing  niet  meer  uitsluitend  met  de  gerechtelijke  bekentenis  in 
verband  te  brengen,  zooals  de  G.  G.  dit  deed  in  art.  1356j  maar 
het  in  art.  1961  voorop  te  plaatsen.  Door  den  strijd  over  die  vraag 
onder  den  Code  gevoerd  tusschen  Toullibb  en  Mbbun  is,  dnnkt 
nuj ,  de  eenige  reden  voor  de  omzetting  der  artt.  van  den  Code 
aangewezen.  Maar  de  omzetting  is  reeds  op  zich  zelve  afdoende. 
In  art.  1960  worden  beide  soorten  van  bekentenissen  genoemd, 
in  art.  1961  volgt  eene  bepaling  die  van  eene  bekentenis  spreekt 
zonder  te  onderscheiden ,  dus  beide  betreft ,  terwijl  in  de  volgende 
artt.'  onderscheidenlijk  van  de  gerechtelijke  en  de  buiten  rechte 
a%elegde  bekentenis  wordt  gesproken.  Art.  1961  moet  dus  wel 
een  algemeene  zijn  naar  den  zin  harer  bepaling,  gelijk  zij  het  is 
naar  hare  woorden.  En  als  Pothibb  in  de  quaestie  van  de  onspliU- 
baarheid  alles  beslist ,  dan  is  de  ruime  toepassing  ook  op  de  buiten 
rechte  afgelegde  bekentenis  orthodox.  Zie  ook  Pothibb  n^.  834. 

Wat  de  herroeping  van  eene  bekentenis  betreft ,  art.  1963  brengt 
niet  mede  het  a  fortiori  op  de  buitengerechtelijke  bekentenis  toe- 
passelijk te  achten  noch  a  contrario  tot  zijne  niet  toepasselijkheid 
te  besluiten.  Evenals  de  bekentenis  zelve  blijve  ook  hare  herroeping 
wat  de  daaraan  toe  te  kennen  kracht  betreft  aan  's  rechters  oordeel 
overgelaten.  Zie  Dibphïïis  bl.  121. 


AFDEELING  VIII. 

m 

DE  GERECHTELIJKE  EED. 

§   142.     AliaBHBBNB  OFMBRKINaBN. 

De  eed  is  de  bevestiging  van  de  waarheid  eener  verklaring  ofwatdeeedi». 
de    bekrachtiging   van    eene   belofte  onder  aanroeping  van  God 
Almachtig. 

Met  den  eed  wordt  gelijk  gesteld  de  eenvoudige  verklaring  of 
belofte  van  hem  die  tot  eene  gezindte  behoort,  welke  het  eed- 
zweren  verbiedt. 

In  bovenstaande  bepaling  wordt  het  karakter  van  den  eed  aan- 
gegeven volgens  de  opvatting  van  den  Grondwetgever  van  1815, 
1840  en  1848,  in  de  wetten  vóór  de  herziening  van  1887  uit- 
gevaardigd, gehuldigd.  Beeds  bij  eene  vorige  gelegenheid  (Zie 
Procesrecht  I,  3«  dr.  bl.  152  en  IV  1,  bl.  86  en  IV  2,  bl.  31, 
welke  laatste  plaats  in  April  1894  is  a%edrukt  geweest,)  merkte 
ik  op  dat  in  dien  zin  moeten  worden  verstaan  de  woorden,  waar- 
mede, in  de  aangehaalde  Grondwetten  en  de  vóór  de  herziening 
van  1887  uitgevaardigde  wetten,  de  verplichting  tot  eedsafleg- 
ging wordt  opgelegd,  als  behoorende  de2e  te  geschieden  „over- 
eenkomstig de  wijze  zijner  godsdienstige  gezindheid."  De  recht- 
spraak van  den  burgerlijken  en  van  den  strafrechter  zijn,  over- 
eenkomstig de  jurisprudentie  van  den  Hoogen  Baad,  in  dien  zin 
zoo  goed  als  gevestigd.  In  de  administratieve  rechtspraak  is  het 
niet  anders.  Ik  acht  die  jurisprudentie  volkomen  juist.  Zie  Dibphuis, 
III,  bl.  19.  Ën  wanneer  dan  de  wetgever  als  formulier  van  den 
eed  voorschrijft  het  uitspreken  der  woorden:  „Zoo  waarlijk  helpe 
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mij  G-od  Almachtig!"  dan  is  daarmede  het  karakter  yan  den  eed 
als  eene  godsdienstige  handeling  bedoelende  boven  twijfel  gesteld. 
Nog  geheel  is  daarop  van  toepassing  wat  Htjbbb  er  van  zagt  in 
Hedendaegsche  Begtsgeleerdheyt ,  B.  III,  Kap.  22  „rvax  Eeden" 
nr  2:  „Een  eedt  is  niets  anders  als  een  aenroepinge  yan  Gods 
naem  met  yerwenschinge  yan  zich  sel&,  strekkende  tot  beyeetiiigv 
yan  yets  dat  yersprooken  ofte  gehandelt  is.  nr.  8.  SoD  ie  daneea 
yoUe  eedt  tweeledig,  bestaende  uit  aenroepinge  yan  Godts  naem 
ende  yerwenschinge  yan  zich  selfs,  waardoor  die  den  eedt  sweert, 
wenscht  dat  Godt  hem  mag  straffen  ofte  niet  helpen,  indien  fa^ 
:willens  yalschelijk  sweert,  beides  wordt  begreepen  in  het  for- 
mulier bij  ons  gebruikelijk,  so  waerlijk  helpe  my  Godt  Al- 
niachtig."  Ook  yerdient  opmerking  wat  hij  nr.  5  laat  yolgen: 
„Maer  eene  yerklaringe  welke  geschiedt  bij  adelijke  trouw  ofte 
bij  het  woort  yan  een  Prince,  kan  yoor  geen  eedt  worden  ge- 
houden ,  pmdat  daer  in  ontbreekt  het  middel  yan  conscientiedwang, 
waardoor  de  menschen  gedwongen  worden  yerborgen  waerheeden 
te  openbaren,  te  weeten  de  tegenwoordige  yreese  yan  de  Gh)d- 
delijke  alweetenheyt ,  almacht  ende  yreesselijke  rechtyeerdigheyt." 
Niet  ten  onrechte  zegt  daaryan  Bibembubr  in  Holtzbnbobïf's 
Lexicon  y^  Eid,  dat  in  deze  opyatting  ligt  „eine  unwurdige  tsr 
rikiruug  der  Gottheit,  indem  Sie  zur  Handlangerin  der  Menschen 
in  ihren  irdischen  Angelegenheiten  macht  und  ihr  menschliche 
Leidenschaft  imputirt,  en  zendt  hij  ons  bij  den  „heiden"  Gickbo 
ter  schole  waar  deze,  Off.  m  c.  29  leert:  „jam  enim  non  ad 
iram  deorum,  quae  nulla  est,  sed  ad  justitiam  et  ad  fidem  pei^ 
tinet  (iuramentum)."  Maar  als  redenen  yan  Staat  principieel  on- 
derzoek en  principieele  regeling  yan  „epineuse''  yraagstukkoi 
doen  yermijden,  dan  handhayen  superstitie  en  traditie  yerouderde 
formules.  Kunnen  de  fransche  rechtsgeleerden  met  recht  beweren, 
dat  dé  eed  geene  godsdienstige  maar  eene  zuiyer  burgerlijke  han- 
deling is,  „un  acte  purement  ciyU  aux  yeux  de  la  loi",  dan 
kunnen  zij  dit  ook  alleen  goedmaken  met  de  in  Frankrijk  gebrui- 
kelijke eedsformule:  „je  Ie  jure",  omdat  deze  woorden  „n'impli- 
qüent  affirmation  de  Texistence  de  Dieu  que  pour  ceux  qui  y 
croient."  In  Frankrijk  blijft  alleen  de  eed  yan  de  gezworenen  be- 
zwaar opleyeren  omdat  deze  inhoudt  de  woorden:  „deyant  Dien 
et  deyant  les  hommes."  Gabbonnbt  U  §  335 ,  p.  528 ,  en  de  daar 
aangehaalde   belangrijke  discussiën  yan  20,  22  en  24  Juni  1882 
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in  de  franscbe  kamer  van  Gedeputeerden  en  van  4  en  5  Decem- 
ber 1882  en  1  en  2  Februari  1883  in  den  Senaat  gevoerd.  Dat 
men  onder  de  heerschappij  van  de  Grondwet  van  1815,  die,  waar 
zij  de  aflegging  van  eeden  voorschrijft ,  dit  ook  af hankelijk  maakte 
Tan  de  godsdienstige  gezindte  waartoe  hij  die  tot  aflegging  van 
den  eed  geroepen  werd  behoorde ,  daarin  geen  strijd  vond  met 
de  in  diezelfde  Grondwet  erkende  vrijheid  van  belijdenis ,  laat 
zich  verklaren.  De  grondwetgever  van  dien  tijd  ging  uit  van  de 
onderstelling;  toen  voldoende  gewettigd ,  dat  ieder  tot  een  kerk- 
genootschap behoort  en  dat  een  lid  van  een  kerkgenootschap, 
hetwelk  het  eedzweren  niet  verbiedt ,  vanzelf  tegen  het  afleggen 
Tan  een  eed  geen  bezwaar  kan  hebben;  dat  de  Grondwetgever 
van  1848  van  diezelfde  onderstelling  uitging,  zoodat  hij  althans 
geen  reden  vond  om  aan  de  betrekkelijke  bepalingen  van  de 
Grondwet  te  tomen ,  laat  zich  eveneens  verklaren.  Maar  niet  min- 
der verklaarbaar  is  het  ook,  dat,  toen  later  de  onjuistheid  van 
de  onderstelling  bleek,  de  strijd  met  de  gewaarborgde  vrijheid 
van  belijdenis  wèl  werd  ingezien  en  dat  daarom  de  eed  of  belofte 
van  de  individueele  godsdienstige  of  nie1>-godsdienstige  gezindheid 
van  hem  die  tot  het  afleggen  van  een  eed  werd  geroepen,  afhan- 
kelijk werd  gesteld.  De  grondwetgever  schrapte  in  de  bepaling 
van  art.  83,  welke  den  eed  der  Staten-Generaal  vermeldt ,  de  woor- 
den: „overeenkomstig  de  wijze  zijner  godsdienstige  gezindheid" 
en  al  werd  deze  wijziging  als  eene  verandering  van  redactie  voor- 
gedragen, alleen  verstokte  tegenstanders  van  de  gelijkstelling  van 
eed  met  belofte  of  verklaring  kunnen  niet  inzien  dat  zij  in  deze 
hunne  kortzichtigheid  de  in  de  grondwet  gewaarborgde  vrijheid 
van  belijdenis  schenden.  Verg.  Buts,  Grondwet  UI,  op  art.  87, 
bl.  176.  De  na  de  herziening  der  Grondwet  van  1887  uitgevaar- 
digde wetten  behelzen  dan  ook  in  de  bepalingen  omtrent  aflegging 
van  eed  of  belofte  de  woorden:  „overeenkomstig  de  wijze  zijner 
godsdienstige  gezindheid"  niet  meer.  Aangezien  evenwel,  naar 
art.  Il  der  add.  artt. ,  alle  op  het  oogenblik  der  afkondiging  van 
de  veranderingen  in  de  Grondwet  verbindende  wetten ,  reglementen 
en  besluiten  worden  gehandhaafd,  tot  dat  zij  door  andere  worden 
vervangen,  leven  wij  nu  onder  eene  wetgeving,  welke  de  vraag: 
eed  of  belofte?  afhankelijk  stelt  van  de  gezindte  waartoe  men 
behoort  (zie  echter  Buyb  op  art.  III  in  het  tweede  Deel  op  bl. 
825)   en  van   eene  Grondwet,  welke,  door  de  verandering  in  de 
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wijze  van  eedsaflegging  van  de  Staten-Qeneraal  gebraclit,  getoond 
heeft  dit  in  strijd  te  achten  met  de  door  haar  gehuldigde  yrgheid 
yan  belijdenis.  Zoo  is  alleen  de  nè  1887  tot  stand  gekomen  wet- 
geving met  de  Grondwet  in  overeenstemming,  daar  zij  alleen, 
gelijk  deze,  de  vrijheid  van  belijdenis  in  de  keuze  tusschen  eed 
en  belofte  erkent.  Om  ook  deze  opvatting  te  omvatten  zou  bovaa 
in  den  tekst  a.  h.  e.  moeten  gelezen  worden:  „en  van  hem  die 
tot  eedzweren  ongezind  is".  Naar  de  latere  zoowel  als  naar  de 
vroegere  wetgeving  is  de  eed  eene  godsdienstige  handeling;  de 
belofte  of  verklaring  zonder  eed  afgelegd  zal  voortaan  alleen  eene 
godsdienstige  handeling  zijn,  indien  zij  dit  is  naar  de  overtuiging 
van  hem  die  haar  aflegt.  Uit  zich  zelve  is  zij  dit  niet.  Het  is 
inderdaad  een  onhoudbare  toestand  en  o&choon  men  zou  meenen 
dat  Gabsonnbt  gelijk  had,  toen  hij  van  deze  kwestie  zeide,  j^il 
suffit  qu'elle  soit  soulevée  sérieusement  une  seule  fois  pour  qu'elle 
mérite  d'ètre  résolue",  zoo  liet  men  niettemin  in  Frankrijk  de  op- 
lossing achterwege  en  bij  ons,  waar  de  oplossing  door  den  Grond- 
wetgever werd  gegeven,  en  alleen  hare  opruiming  van  den 
'  wetgever  verlangd  wordt,  konden  er  reeds  meer  dan  negen  jaren 
verloopen  zonder  dat  het  tijdstip  gekomen  schijnt  om  tot  die  op- 
ruiming over  te  gaan.  Het  kan  mijne  lezers,  die  zich  herinneren 
wat  ik  over  den  eed  of  belofte  in  Dl.  I,  3*  dr.,  bl.  152  en  DL 
lY,  1'  st.,  2""  dr.,  bl.  86  opmerkte,  het  kan  hun  niet  bevreemden 
dat  ik  het  van  mijn  plicht  achtte  het  onderwerp  ter  sprake  te 
brengen,  toen  ik  de  gelegenheid  had  de  aandacht  der  Begeering 
daarop  te  vestigen.  Ik  verwijs  daartoe  naar  de  Handelingen  der 
Staten-Generaal  1894—1895,  Eerste  Kamer  bl.  174  en  208.  Wat 
de  Begeering  bij  monde  van  den  Minister  van  Buitenlandsche 
Zaken  daarop  antwoordde  was  wel  waardeerend ,  maar  niet.  zeer 
bemoedigend.  Toch  zullen  eens  de  Godsdienst  en  de  Grondwet  tot 
hun  recht  moeten  komen. 

De  wetgever  spreekt  in  den  titel:  van  den  gerechtelijken 
eed  uitsluitend  van  den  eed  zonder  van  eene  verklaring,  in  ve^ 
band  met  het:  „overeenkomstig  zijne  godsdienstige  gezindheid'*, 
melding  te  maken.  Dat  dientengevolge  zelfs  aan  de  Doopsgezinden 
de  verplichting  zou  zijn  opgelegd  om  den  beslissenden  of  supple- 
toiren  eed  te  zweren  wordt  ten  onrechte  beweerd  door  Dibfhuib 
in,  bh  148.  Hij  ziet  voorbij  dat  het  formulier  van  den  eed,  het 
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„ZOO  waarlijk  helpe  mij  God  almachtig"  ook  yan  elders  moet 
worden  gehaald  en  dat  de  yermelding  daarvan  in  de  wetten  steeds 
vergezeld  gaat  van  het  facultatief  stellen  van  eed  of  belofte  (ver- 
klaring) overeenkomstig  de  godsdienstige  gezindheid;  dat  men  dus 
die  aanvulling  in  haar  geheel  moet  toepassen  of  anders  den  g&- 
heelen  titel  over  den  gerechtelijken  eed  buiten  toepassing  moet 
laten;  dat  men  voorts  zijn  gevoelen  zou  moeten  aannemen  overal 
waar  de  wet  eenvoudig  van  den  eed  gewag  maakt  en  dat  de  on- 
derscheiding tusschen  den  eed  van  getuigen  en  den  beslissenden 
eed  in  dezen  eiken  grond  mist.  Had  Desfhuis  gelijk,  er  ware  bij 
een  strijd  over  feiten  door  den  wetgever  een  middel  aangegeven 
om  tegenover  een  Doopsgezinde  altijd  gelijk  te  krijgen.  De  inter- 
pretatie van  DiBFHUis  brengt  eene  schending  mede  van  de  vrijheid 
van  belijdenis  en  van  de  gelijke  bescherming  van  personen  en 
goederen  aan  ieder  door  de  Grondwet  toegekend.  Zij  maakt  den 
Doopsgezinde  weerloos  en  rechtloos.  Het  gezag  van  Hubbb,  waarop 
DiBPHUiB  zich  beroept  is  een  volslagen  anachronisme  op  dit  punt. 
De  rechtbank  te  Amsterdam  besliste  bij  vonnis  van  19  April  1848, 
^g^'  Bijbl.  1843i,  bl.  542  in  dezen  zin  en  de  fiechtbank  te 
Winschoten  nam,  bij  vonnis  van  3  Juni  1852,  fiegtsg.  Bijbl.  1853, 
bl.  419,  terecht  aan  dat  het  vanzelf  sprak  dat  een  Doopsgezinde 
eene  verklaring  aflegde.  Bij  arrest  van  22  Oct.  1891,  W.  6096 
moest  nog  de.H.  Baad  de  vraag  beslissen.  Hij  bevestigde  bij  dat 

* 

arrest  een  vonnis  van  de  Bechtbank  te  Gh*oningen  welke  een  vonnis 
van  den  Kantonrechter  te  Appingedam  had  vernietigd,  waarbij  de 
leer  van  Dibfhuis  was  omhelsd.  Zie  enkele  opmerkingen  over  de 
vraag  onder  de  Berichten  in  W.  n®.  5872,  5873.  Yoeg  daarbij 
Mr.  B.  Fbith  ,  acad.  proefschrift  bl.  248  y.  en  de  daar  aangeh.  diss. 
van  Mr,  J.  Davblaaü,  de  Eed,  en  het  betoog  van  Mr.  Fabncohbb 
SAia)BBS  in  de  Gids  van  1880,  bl.  314.  Nog  eerder  dan  Dibphuib' 
uitlegging  te  volgen  zou  ik  mij  kunnen  vereenigen  met  de  toeken- 
ning in  dit  geval  aan  een  ieder  van  de  keuze  tusschen  eed  en  ver* 
klaring,  zooals  die  thans  door  de  Grondwet  gegeven  wordt  en  ik 
kan  mij  voorstellen  dat  de  rechter  zich  gerechtigd  zou  achten, 
ook  de  oude  wet  als  zij  van  de  godsdienstige  gezindheid  zwijgt, 
naar  de  nieuwe  Grondwet  te  interpreteren,  wanneer  de  wetgever 
bmfb  dralen  met  zijn  plicht  te  doen.  Orthodox  zou  ik  evenwel  deze 
uitlegging  niet  durven  noemen. 
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De  verklaring,  die  krachtens  de  wet  voor  den  eed  in  de  plaats 
treedt,  staat,  wat  hare  strafbaarheid  aangaat,  indien  zij  opzetteligk 
valschelijk  wordt  afgelegd,  met  den  eed  gelijk.  Zij  wordt  dan  ab 
meineed  gestraft.  Art.  207  Swb.  In  den  tekst  geef  ik  den  thans 
bestaanden  rechtstoestand  terug.  In  de  wetten  yóór  1887  ui^e- 
vaardigd  beslist  alzoo  het  kerkgenootschap  waartoe  iemand  behoort 
omtrent  de  verplichting  of  de  vrijstelling  en  moeten  zij  die  tot 
geen  kerkgenootschap  behooren,  den  eed  zweren,  omdat  geen 
kerkgenootschap  het  hen  verbiedt!  In  de  wetten  nd.  1887  uitge- 
vaardigd hangt  de  vrijstelling  van  de  individneele  gezindheid  aL 

Onderschei-  Ds  eed  strokt  tot  bovestlging  van  eene  belofte  of  van  eene 
^"^'  verklaring.  Naar  zynen  inhoud  kan  hij  alzoo  in  eed  van  be- 
lofte en  eed  van  verklaring  worden  onderscheiden. 

Op  het  gebied  van  het  privaatrecht  komt  de  eed  van  belofte 
in  de  leer  van  het  bewijs  alleen  voor  als  bestanddeel  van  een 
ander  bew\jsmiddel ,  nl.  by  het  bewijs  door  deskundigen  en  bij  dat 
door  getuigen,  en  in  zooverre  ook  bij  vermoedens.  (Belofte  van 
de  geheele  waarheid  en  niets  dan  de  waarheid  te  zullen  zeggen). 
De  eed  van  verklaring  komt  als  bestanddeel  van  een  ander 
bewijsmiddel  voor  by  bewijs  door  koopmansboeken  of  door  in 
schrift  gestelde  verklaringen  als  de  scheepsverklaring.  In  deze 
laatste  gevallen  strekt  de  eed  ook  wel  tot  bevestiging  van  eene 
verklaring  van  gelooven  of  niet-weten. 

De  eed  van  verklaring  is  evenwel  ook  een  zelfstandig  bewijs- 
middel. Als  zoodanig  wordt  hij  toegepast  in  een  tusschen  partijen 
gevoerd  geding  en  heeft  dan  meer  bepaaldelijk  den  naam  van 
gerechtelyken  eed. 

Deze  laatste  kan,  naar  zijn  doel,  onderscheiden  worden  in  den 
beslissenden,  den  aanvullenden  en  den  schattings-eed. 

De  beslissende  eed  wordt  zoowel  als  de  aanvullende  en  de  schat- 
tingseed, door  den  rechter  aan  eene  der  pai'tgen  opgelegd;  de  be- 
slissende eed  evenwel  niet  anders  dan  wanneer  h\j  door  de  eene 
.    partij  aan  de  andere  werd  opgedragen. 

De  opdracht  van  den  eed  maakt  een  incident  uit  van  het  ge- 
ding. Ook  kan  daaruit  eene  incidenteele  procedure  ontstaan,  tot 
beslissing  van  de  vraag,  of  de  opgedragen  eed  al  of  niet  behoort 
te  worden  afgelegd. 
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Eed  yan  belofte  en  eed  van  verklaring.  Gewoonlijk 
spreekt  men  van  een  promissoiren  en  van  een  confirma- 
toiren  of  assertoiren  eed.  Ik  vennijd  die  nitheemsche  uit- 
drukkingen hier  te  eerder  ^  omdat  in  de  daarin  aangegeven  on- 
derscheiding een  onjuiste  tegenstelling  ligt,  of  de  benaming  zelve 
niet  precies  is.  Gonfirmatoir  of  assertoir  is  inderdaad  elke  eed. 
Want  altijd  wordt  door  dcD  eed  iets  bevestigd  of  verzekerd ,  hetzij 
eene  belofte  hetzij  eene  verklaring.  Zoo  :&iet  confirmatoir  of  asser* 
toir  op  de  strekking;  promissoir  daarentegen  ziet  op  den  inhoud. 
Belofte  en  verklaring  zien  beide  op  den  inhoud  van  den 
eed  terwijl  de  eed  de  strekking  heeft  om  óf  de  oprechtheid 
eener  belofte  óf  de  waarachtigheid  eener  verklaring  te  bevesti- 
gen. Daarom  komt  mij  de  bepaling  van  art.  207  Swb.  voor 
niet  gelukkig  gesteld  te  zijn,  wanneer  in  §  3  gezegd  wordt:  ^,Met 
den  eed  staat  gelijk  de  belofte  of  bevestiging  die  krachtens  de 
wet  voor  den  eed  in  de  plaats  treedt".  Nauwkeuriger  zoude  ik 
de  redactie  achten ^  indien  men  las:  „Met  den  eed  staat  gelijk 
de  bevestiging  yan  eene  belofte  of  van  eene  verklaring,  die  krach- 
tens de  wet  voor  den  eed  in  de  plaats  treedt".  Overal  waar  in 
de  Grondwet  of  in  de  wetten  de  bevestiging  welke  den  eed  ver- 
vangt wordt  vermeld,  leest  men:  „dit  beloof  ik"  of  „dit  verklaar 
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ik".  Of  de  wetgever  juist  zag,  toen  hij  ook  die  zonder  eed  af- 
gelegde beloften  of  verklaringen,  wanneer  zij  opzettelijk  valsch 
zijn  gedaan  meineed  noemde,  althans  beide  onder  dat  opschrift 
vermeldde,  en  of  daarvoor  een  afdoende  grond  werd  opgegeven 
door  den  Minister  Moddbbman,  toen  hij  zeide:  „Meineed  is  nu 
eenmaal  de  naam,  welke  het  misdrijf  hier  bedoeld  historisch  heeft 
gekregen  en  met  het  oog  op  id  quod  plerumque  fit  behou- 
den kan",  zou  ik  betwijfelen.  Doch  het  is  niet  dan  een  opschrift 
en  de  rechter  zal  zich  bij  de  quaUficatie,  welke  hij  aan  het  mis- 
drijf heeft  te  geven  in  zijn  vonnis,  wel  aan  die  van  het  artikel 
en  niet  aan  die  van  het  opschrift  te  houden  hebben.  De  Bomeinen 
zouden  er  „vel  quasi"  hebben  bijgevoegd. 

Yan  beide  eeden,  die  „van  belofte  en  die  van  verklaring,  door 
een  zelfden  persoon  bij  dezelfde  gelegenheid  af  te  leggen  vindt 
men  een  voorbeeld  in  art.  87  Gw.  De  daarbij  voorgeschreven  zg. 
zuiveringseed  bevestigt  zelfs  tegelijk  eene  belofte  en  eene  ver- 
klaring. Yan  gelijken  aard  is  de  eed  den  leden  der  rechterlijke 
macht  opgelegd  bij  art.  29  B.  O.  Daar  wordt  evenwel  de  ambts- 
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eed  (belofte)  met  den  zuiyeringseed  zóó  verbonden,  dat  er  wordt 
beloofd  niets  te  hebben  gegeven  of  beloofd,  doch,  om  dit 
weder  goed  te  maken  wordt  beloofd  dat  men  tot  het  verkre- 
gen der  aanstelling  (die  men  reeds  heeft)  niets  zal  belo- 
ven. Het  afleggen  van  den  eed  of  belofte  is  hier  afhankelgk  van 
de  gezindte,  waartoe  men  behoort.  Over  dezen  eed  sprak  ik  vroe- 
ger Dl.  I,  3*"  dr.,  bl.  152.  Ook  bleek  ons  dat  eveneens  van  de 
advocaten  en  procureurs,  van  de  deurwaarders  en  van  de  nota- 
rissen ,  bij  .  de  aanvaarding  hunner  bediening  een  eed  wordt  ge- 
vorderd. De  deurwaarders  leggen  een  afzonderUjken  eed  van  lui- 
vering  af,  voor  de  notarissen  is  deze  evenals  voor  de  leden  van 
de  rechterlijke)  macht  in  den  ambtseed  opgenomen.  Zie  art.  5, 
24  Begl.  ni,  art.  3,  Begl.  lY,  art.  8.  Wet  Nots.ambt  en  voorts 
Dl.  I,  3'  dr.,  bl.  182,  205,  213.  Doch  in  al  deze  gevallen  heb- 
ben wij  met  een  ambtseed  of  daarmede  gelijk  te  stellen  eed  te 
doen,  en  bewegen  wij  ons  alzoo  buiten  het  gebied  van  het  pri- 
vaatrecht. 

Wij  keeren  tot  dit  ons  gebied  terug.  De  eed  van  belofte  komt 
daar  niet  anders  voor  dan  als  bestanddeel«van  een  ander 
bewijsmiddel.  Zoo  heeft  de  wetgever  een  waarborg  voor  de 
betrouwbaarheid  van  het  bewijs  door  bericht  van  deskundigen 
gezocht  in  de  verplichting  aan  de  deskundigen  opgelegd  om  een 
eed  af  te  leggen ,  artt.  224  vv.  B.  B. ,  319  E.  Zie  hierboven  lY, 
1*  st.,  bl.  86.  Hetzelfde  geldt  van  de  getuigen.  Zie  lY,  2*  st 
bl.  33  V.  Ook  buiten  geding  worden  deskundigen  beêedigd.  art. 
1123  V.  B.  W.  art.  347  K.  —  Deze  eed  in  den  vorm  promiseoir, 
wordt  ook  wel  tot  den  assertoiren  gebracht  omdat  hij  de  bevesti- 
ging van  de  juistheid  of  de  waarheid  betreft  van  een  ingesteld 
onderzoek  of  van  waargenomen  feiten.  Precies  zijn  alzoo  de 
vreemde  benamingen  niet.  De  eed  aan  de  makelaars  opgelegd 
staat  met  de  bewijskracht  hunner  boeken  en  briei^es  in  verband. 
Artt.  62,  68,  681  n^  IK.  —  Yoogden,  curators  en  bewind- 
voerders, artt.  419,  503,  520  B.  W. ,  leggen  een  eed  af  welke 
gelijkenis  met  den  ambtseed  heeft,  ofschoon  hunne  betrekking 
van  privaatrechtelijken  aard  is;  van  curators  in  faillissement  zal 
na  invoering  der  nieuwe  faillissementswet  geen  eed  meer  gevo^ 
derd  worden. 

Dat  de  eed  bij  het  bewijs  der  koopmansboeken  een  eed  van 
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yerklaring  is  en  een  bestanddeel  yan  dat  bewijsmiddel  uitmaakt 
blijkt  uit  de  bepaling  van  art.  1919  B.  W.|  betwelk  verlangt 
dat  de  koopman  de  echtheid  zijner  vordering  welke  hij  met  zijn 
boek  bewijst  onder  eede  bevestige,  en  nit  art.  10  E.,  hetwelk 
de  waarachtigheid  van  het  boek,  waaruit  bewijs  geput  wordt, 
des  gevorderd  met  eede  gesterkt  wil  hebben.  Ook  de  scheepsverf 
klaring,  die  volgens  art.  384  E.  tot  bewijs  kan  strekken  van 
geledene  verliezen,  rampen,  schaden  of  van  eenige  andere  vor- 
dering hoe  ook  genaamd,  moet  in  verband  met  deze  daaraan  toe- 
gekende bewijskracht  met  eede  worden  bevestigd.  Geen  wonder 
dat  deze  eed ,  die ,  al  is  het  geen  getuigeneed ,  het  meest  op  dien 
der  getuigen  gelijkt,  aan  door  belanghebbenden  te  leveren  tegen- 
bewijs niet  in  den  weg  staat.  Zie  ook  artt.  369,  446,  450  E. 

Hoe  gereed  onze  wetgever  is  om,  bij  de  minste  aanleiding  die 
daartoe  bestaat  een  eed  te  vorderen,  zoo  komt  toch  de  eed  tot 
bevestiging  van  eene  verklaring  van  te  gelooven  of  niet  te 
weten  slechts  enkele  malen  voor.  Gebrek  aan  waarheidlievend- 
heid,  vooral  waar  deze  met  geldelijke  nadeelen  verbonden  is, 
moge  tot  vermenigvuldiging  van  de  toepassing  van  den  eed  heb- 
ben geleid,  de  kwistigheid  des  wetgevers  met  het  opleggen  van 
eeden  bevordert  den  ernst  en  de  heiligheid  van  den  eed  aller- 
minst; zij  werkt  integendeel  de  lichtvaardigheid  bij  heteedzweren 
in  de  hand.  Yerg.  mijne  rede  in  de  Eerste  Eamer  der  Staten- 
Generaal,  Handelingen  1895 — 1896  bl.  373.  Daarom  moest  dat 
z.g.  jusjurandum  credulitatis  in  't  geheel  niet  zijn  toegelaten. 
Welke  kracht  voor  de  waarachtigheid  van  een  beweren  kan  de 
verklaring  opleveren,  dat  de  als  rechthebbende  optredende  per^ 
soon  verklaart  te  gelooven  dat  hij  recht  heeft?  Hoe  kan  dan 
de  wetgever  de  gegrondheid  van  eene  vordering  afhankelijk  ma- 
ken van  den  eed  onder  welken  iemand  verklaart  te  goeder  trouw 
iets  te  gelooven,  waarvan  hij  in  den  regel  niets  weten  kan,  zoo 
als  art.  1919  §  2  dat  vordert  van  den  erfgenaam  eens  koopmans  7 
En,  daar  er  in  dit  geval  een  groot  onrecht  in  ligt,  dien  er%e- 
naam  de  vordering  te  ontzeggen,  als  hij  den  eed  niet  kan  doen, 
omdat  van  gelooven  met  betrekking  tot  positieve  feiten  geen 
sprake  kan  zijn,  waar  niet-weten  't  meest  gewone  geval  is,  ligt 
er  dan  geen  verontschuldiging  voor  't  lichtvaardig  eedzweren  in 
de  bepaling  der  wet  zelve  die,  zooals  zij  gesteld  is,  het  doen 
van  den  eed  als  eene  verplichting  van  den  erfgenaam  voorstelt? 
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Komt  de  inhoud  yan  den  eed  in  dit  geval  niet  neer  op  het  be- 
zweren van  de  geloofwaardigheid  en  nauwgezetheid  des  erflaters? 
Maar  als  dit  zoo  is^  had  men  het  dan  niet  moeten  zeggen?  En 
zou  dan  niet  het  ongepaste  van  dien  eed  om  de  yerhouding  van 
er%enaam  tot  erflater  in  het  oog  gevallen  zijn  en  niet  minder  het 
weinig  afdoende  van  zoodanigen  eed?  Waarom  dan  ook  hier  niet 
de  dood  met  den  eed  gelijk  gesteld  als  in  art.  10  K.,  of  althans 
den  eed  opgelegd  van  niet  te  weten  dat  de  schuld  betaald  is? 

Diezelfde  eed  van  te  gelooven  werd  in  art.  823  E.,  doch  alweder 
in  andere  bewoordingen,  gevorderd  van  de  weduwe  of  den  er%e- 
naam  van  den  schuldeischer.  In  art.  1919  dacht  men ,  naar 't  Bckgnt, 
niet  aan  een  gemeenschapsschuld  en  vergat  daardoor  de  weduwe. 
Maar  dat  men  hier  menschen ,  die  in  den  regel  van  de  zaak  niets 
zullen  weten,  laat  zweren  in  gemoede  van  de  deugdelijk- 
heid  der  schuldvordering   overtuigd   te  zijn,   zon  niet 
exorbitant  zijn,  indien  daarmede  bewerkt  kon  worden  dat  die  eed 
niet  dan  na  zorgvuldig  onderzoek  werd  afgelegd.  Wat  aldus  zonder 
veel  nadenken  werd  neergeschreven  moet  echter  de  lichtvaardigfbeid 
yan  het  zweren  in  de  bedoelde  geyallen  bevorderen.  Niettegenstaande 
deze  eed  met  dien  van  de  schuldeischers  zelven  in  het  ontwerp  der 
faiUissementswet  op  goede  gronden  was  weggelaten ,  is  hij  toch  Iq 
amendement  (de  Eegeering  had  het  Ontwerp  gevolgd)  in  de  wet 
opgenomen.  Art.  119.  Doch  in  plaats  yan  te  zweren  van  de  deug- 
delijkheid  der  schuldvordering  in   gemoede  overtuigd  te  zijn,  is 
't  nu  weer  zoo  gemakkelijk  gemaakt  dat  de  eed  zoo  goed  als  niets 
beteekent.  Want  er  moet  nu  onder  eede  yerklaard  worden  dat  de 
rechthebbende  (weduwe  of  erfgenaam)  t.  g.  t.  gelooft  dat  de  schuld 
bestaat  en  onvoldaan  is.  Blijkens  de  redactieverandering  is  dus  wel 
bij   de  wederopneming  der  bepaling  aan  den  inhoud  van  den  eed 
gedacht,  maar  of  hij  wèl  doordacht  is  zou  ik  betwijfelen,  al  onir 
leent  men  hem  met  dat  „bestaan  en  onvoldaan  zijn"  aan  art.  194 
§  2  B.  W.  Verg.  IV,  1*  st.,  bl.  168.  —  Van  gelijken  aard  is  de 
eed ,  die  bij  verzegeling  en  boedelbeschrijving  gevorderd  wordt  van 
hen  die  vóór  de  beschrijying  in  het  bezit  der  goederen  zijn  geweest 
of  het  huis  bewoond  hebben   waarin   de  goederen  zich  bevinden 
„dat  zij  niets  hebben  verduisterd ,  noch  gezien  hebben ,  noch  weten 
dat  iets  verduisterd  is".  Art.  661,  7^,  681  7^  B.  E.,  waarbij  iemand 
dus  verplicht  wordt  te  zweeren  geen  misdrijf  te  hebben  gepleegd, 
in  strijd  met  het  beginsel  dat  de  goede  trouw  moet  worden  aan- 
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genomen  zoolang  de  kwade  trouw  niet  bewezen  is.  Het  is  dikwijls 
alsof  men  naar  een  waarborg  omziende  die  niet  te  Vinden  is,  maar 
den  eed  te  baat  neemt  met  een  ^^Yaleat  quantum  possit!"  Mag 
de  eed,  als  men  dien  ernstig  opyat  en  ernstig  opgevat  wil  hebben 
op  die  wijze  gebruikt  worden,  of  is  dit  geen  misbruik?  Van  het- 
zelfde allooi  is  de  eed  van  onwetendheid  den  geldschieter  opgelegd 
bij  art.  611  E.  De  eed  bij  art.  604  E.  plaatst  den  verzekerde  voor 
het  dilemma  van  of  eene  onware  verklaring  met  eede  te  bevestigen 
of  te  erkennen  t>ij  de  polis  eene  logenachtige  verklaring  te  hebben 
a%elegd.   • 

Als  zelfstandig  bewijsmiddel  treffen  wij  den  eed  van  ver- 
klaring aan  in  onderscheidene  gevallen,  waarin  eene  mondelinge 
of  schriftelijke  verklaring  van  eene  der  partijen  in  haar  voordeel 
als  waar  wordt  aangenomen,  mits  zij  die  met  eede  bevestige. 
Dergelijke  gevallen  'kunnen  in  een  geding  zich  voordoen,  maar 
ook  buiten  geding  komen  er  voor,  waariii  een  feit  als  bewezen 
wordt  aangenomen  op  grond  van  eene  beëedigde  verklaring  daar- 
omtrent afgelegd  door  hem  wiens  recht,  of  zijne  uitoefening,  daarvan 
afh&nkelijk  is.  Zoo  wordt  het  gebrek  eener  geboorteakte,  welker 
overlegging  vereischt  wordt  bij  het  aangaan  van  een  huwelijk, 
verholpen  door  eene  beëedigde  verklaring  van  den  aanstaanden 
echtgenoot  dat  hij  zich  geene  geboorteakte  of  akte  van  bekendheid 
kan  verschaffen,  art.  127  B.  W.,  en  evenzoo  in  geval  van  on1>- 
breken  van  eene  akte  van  overlijden  naar  art.  128.  De  vrucht- 
gebruiker verliest  het  genot  van  roerende  goederen  die  door  het 
gebruik  verminderen  bij  gebreke  van  het  stellen  van  zekerheid 
niet,  mits  hij  onder  eede  verklare,  dat  hij  geene  zekerheid 
heef);  kunnen  vinden,  en  belove  dat  hij  de  goederen  bij  het  einde 
van  het  vruchtgebruik  weder  oplevere.  De  eed  strekt  hier  eensdeels 
tot  waarborg  van  de  waarheid  van  het  feit  dat  geene  zekerheid 
te  vinden  was  en  voorts  tot  waarborg  van  de  nakoming  eener 
verbintenis.  Dat  de  eed  hier,  evenals  in  artt.  127  en  128  meer 
vertooning  van  waarborg  is  dan  dat  hij  dien  werkelijk  geeft  en 
dat  ook  zonder  eed  voldoende  waarborg  in  de  verklaring  van  de 
partij  te  vinden  zou  zijn,  is  zeer  aannemelijk,  maar  doet  hier  niet 
af;  dat  evenwel  de  verplichting  tot  teruggave  even  goed  moet 
worden  nagekomen  als  wanneer  geen  eed  werd  a%elegd  spreekt 
vanzelf.  Duidelijk  is  het  dat  beloven  hier  niet  staat  tegenover 
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zweren;  het  laatste  gedeelte  yan  den  in  art.  834  B.  W.  voorga 
Bchreyen  eed  is  een  eed  van  belofte,  die  door  eene  eenyondige 
belofte  kan  worden  yeryangen,  waar  de  wet  dit  in  het  algemeen 
toelaat.  Of  er  hier  oyerigens  op  de  gezindte  moet  worden  gelet, 
nu  daaryan  eyenmin  als  in  art.  127  gesproken  wordt ,  daaromtrent 
yerwijs  ik  naar  hetgeen  ik  zoo  straks  bl.  290  opmerkte.  Zie  ecbt» 
ook  lY,  1,  bl.  86.  —  Yan  denzelfden  aard  is  de  eed^  welke  strekt 
tot  beyestiging  yan  de  deugdelijkheid  der  bij  eene  boedelbesebr^ 
ying  gedane  opgaye.  Art.  444  §  2  B.  W.  art.  578  B.  R.  —  Voorts 
kan  de  yerhuurder  op  zijn  eed  geloofd  worden  omtrent  het  be> 
drag  yan  den  huurprijs  in  geyal  yan  art.  1605  B.  W.,  indien  hij 
dit  nl.  yerkiest  en  de  huurder  niet  de  yoorkeur  geeft  aan  e^ie 
begrooting  yan  deskundigen.  (Yerg.  arr.  H.  Baad  31  Oct.  1895, 
W.  6735),  en  geldt  bij  het  dienstbodencontract,  yolgens  art.  1638, 
het  woord  des  meesters  des  noods  met  eede  gesterkt.  De 
bewaamemer  wordt  geloofd  ook  zonder  eed  yolgens  art.  1737 ,  maar 
hem  kan  de  beslisi^ende  eed  worden  opgedragen.  Eindelijk  komt 
hier  in  aanmerking  de  bepaling  yan  art.  2010  B.  W.,  yolgena  welke 
de  eed  kan  worden  geyorderd  tot  beyestiging  yan  het  uit  t^de- 
yerloop  geputte  yermoeden  yan  betaling  der  schuld. 

Doch  al  is  de  eed  in  de  laatst  besproken  geyallen  een  zel&tandig 
bewijsmiddel  en  al  kan  hij  als  zoodanig  ook  in  een  geding  voor- 
komen, het  is  dan  toch  niet  die  eed,  welke  als  zel&tandig  bew^e- 
middel  in  den  YId«'^  titel  yan  het  IV"  Boek  behandeld  wordt  en 
dien  ten  geyolge  meer  bepaaldelijk  als  gerechtelijke  eed  be- 
kend is.  Dit  is  zoo  duidelijk,  dat  het  yergeefsche  moeite  is,  eene 
moeite  waaryan  ook  geene  yruchtbare  uitkomst  is  te  wachten^ 
om  den  in  boyenstaande  geyallen  yoorgeschreyen  eed ,  zelfs  wanneer 
hij  in  een  geding  wordt  afgelegd,  tot  een  yan  dct  in  den  Ylden 
titel  behandelde  soorten  yan  eeden  te  willen  terugbrengen. 

De  hier  te  behandelen  gerechtelijke  eed  geeft  in  yerhand 
met  de  bepalingen  der  wet,  aanleiding  om  in  een  eersten  titel 
den  beslissenden  eed  als  bewijsmiddel  te  bespreken.  In  een 
tweeden  titel  stel  ik  mij  yoor  de  bewijsyoering  door  den  be- 
slissenden eed  te  behandelen.  Dan  kan  ik  bij  de  behandeling  yan 
den  aanyullenden  en  den  schattingseed,  welke  het  onder- 
werp yan  den  derden  titel  zal  uitmaken,  yoor  de  procedure  naar 
dien  tweeden  titel,  yoor  zooyer  noodig,  yerwijzen. 
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De  beslissende  eed  is  de  eed ,  welke  door  de  eene  partij  aan  de  Bepaling, 
andere  wordt  opgedragen  om  de  beslissing  der  zaak  daarvan  te 
doen  afhangen. 

Wanneer  de  aldus  opgedragen  eed  door  den  rechter  wordt  op- 
gelegd en  door  de  tegenpartij  wordt  afgelegd,  moet  de  rechter 
de  waarheid  van  het  bezworen  feit  aannemen.  Want  de  partyen 
zün  dan ,  overeenkomstig  de  bepalingen  der  wet ,  overeengekomen 
om  de  waarheid  van  het  besliste  feit  van  den  eed  afhankelijk  te 
stellen. 

Wordt  daarentegen  de  eed  geweigerd  dan  moet  de  rechter  de 
waarheid  van  het  tegenovergestelde  feit,  op  grond  van  een  on- 
betwistbaar wettel\jk  vermoeden,  aannemen.  Art.  1966  n^.  1, 
1968,  1969,  1978,  1974  B.  W. 

In  het  algemeen  is  de  partij,  aan  welke  de  eed  werd  opgedra- 
gen ,  bevoegd  dien  terug  te  wijzen.  Aanneming  en  weigering  van 
den  teruggewezen  eed  hebben  met  opzicht  tot  de  waarheid  van 
het  te  bezweren  feit  dezelfde  gevolgen  als  die  van  den  opgedragen 
eed.  Art.  1969  B.  W. 

De  bepaling,  welke  de  wetgever  in  art.  1966  n^.  1  van  den 
beslisseDden  eed  geeft,  wijst  meer  op  de  onderscheidiDg  tusschen 
den  beslissenden  en  den  aanvullenden  en  den  schattingseed  dan 
dat  zij  het  eigenaardig  karakter  van  den  beslissenden  eed  doet 
kennen.  De  tegenstelling,  welke  in  n®.  1  en  2  van  het  artikel 
gemaakt  wordt  en  de  aanhef  van  het  artikel  zelf  duiden  ook  aan 


*)  Ik  heb  OTor  den  eed  in  't  algemeen  geen  litteratnar  aingehaald.  Ieder  vindt  die 
even  gemakkelqk  ah  ik  en  waarom  een  lange  l^st  yan  boeken  op  te  nemen  waar  het 
begin  gemakkelijk,  maar  het  einde  moeil^k  te  vinden  ie?  Ook  hier  onthoud  ik  mij 
van  andere  aanhaling  dan  die  van  Feith's  yerdienstelgk  proefschrift  te  Leiden  in  1892 
Yordedigd  en  dat  beoordeeld  werd  in  Weekbl.  y.  h.  R.  6851.  Rechtsgeleerd  Magaz^n 
XV,  bl.  154.  Daar  staat  veel  en  veel  goeds  in  dat  proefschrift  en  het  is  de  laatste 
monografie  over  het  onderwerp  bij  ons  oitgegeven. 
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dat  de  wetgever  nog  meer  de  onderscheiding,  als  ter  inleiding 
van  de  verdere  artikelen  van  den  VI**"  titel  vooropzet  dan  dat 
hij  bedoeld  heeft  eene  bepaling  te  geven.  Alleen  het  punt  waarin 
beslissende  en  aanvnllingseed  van  elkander  verschillen  geeft  hier 
beider  karakter  aan,  al  had  de  wetgever  het  nauwkeuriger  kunnen 
doen.  Beide  worden  zij  door  den  rechter  opgelegd ,  beide  strekken 
tot  de  beslissing  der  zaak,  maar  de  eed,  dien  de  rechter  oplegt 
en  niet  anders  oplegt  dan  ten  gevolge  van  eene  opdracht  van  de 
eene  partij  aan  de  andere,  heet  bij  uitnemendheid  de  beslissende 
eed,  terwijl  de  aanvuUings  en  de  schattingseed  door  den  rechter 
ambtshalve  opgelegd  worden. 

Het  bijzonder  karakter  van  den  beslissenden  eed  aan  de  eene  en 
van    den    aanvullenden    en    schattingseed   aan   den   anderen   kant 
wordt  in  de  verdere   bepalingen   van  den  titel  ontwikkeld.  Wat 
den  beslissenden  eed  aangaat,   het  geeft  weinig,  als  men  weet, 
dat  hij   ter  beslissing  van  de  zaak  wordt  opgedragen,  dit  is  niet 
veel  meer  dan  een   „idem   per  idem".   Het  komt  er  op  aan  in 
welken  zin  en  langs   welken   weg  de  beslissing  daardoor  bereikt 
wordt.  Uit  de  nadere  beschrijving,  welke  ik  naar  aanleiding  van 
de  aangehaalde  wetsartikelen  daarvan  gaf,  blijkt  dat  hij  strekt  om 
den  rechter  de  waarheid  te  doen  aannemen  van  een  feit  waaryan 
de  beslissing  van  het  geschil  afhankelijk  is.  En  daaruit  volgt  het 
karakter  van   den  eed  als  bewijsmiddel,  waartoe  hij  dan  ook 
terecht  door  den  wetgever  gebracht  wordt,  gelijk  hij  in  art.  1974 
spreekt  van  het  b  e  w  ij  s  dat  de  opgelegde  eed  oplevert.  Maar  dit- 
zelfde treffen  wij  ook  aan  bij  den  aanvuUings-  en  bij  den  schattings- 
eed. De  wetgever  zegt  het  met  opzicht  tot  den  aanvullenden  eed 
met  zoovele  woorden  in  art.  1977  „daarvan  de  beslissing  der  zaak 
te   doen   afhangen",   terwijl,   wanneer  de  rechter  den  eed  oplegt 
„om  een  toe  te  wijzen  bedrag  te  bepalen",  door  dien  eed  aan  den 
rechter  de  voor  hem  noodige  zekerheid  wordt  verschaft  om  het 
toe  te  wijzen  bedrag  te  bepalen,  en  zoo  het  geschil  over  dit  be- 
drag te  beslissen.  En  zoo  komen  wij  tot  het  resultaat  dat  niet  in 
de   benaming   van  „beslissende  eed"  het  eigenaardig  karakter 
van   dezen  eed   is  uitgedrukt,   maar   dat  dit  daarin  ligt,  dat  de 
wil   van  partijen   de   beslissing  van  het  geschil,   welke  van  de 
waarheid  of  onwaarheid  van  een  feit  afhankelijk  is,  van  den  eed 
van  een  hunner  afhankelijk  stelt,  in  zoover  als  de  waarheid  van 
dit  feit  door  en  van  het  afleggen  van  den  eed  wordt  afhankelijk 
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g^emaakt.  Er  bestaat  onzekerheid  omtrent  een  feit,  waarran  de 
beslissing  van  't  geschil  afhankelijk  is,  de  partij  op  welke  de  be- 
wijslast rust,  heeft  geen  ander  bewijsmiddel  tot  haren  dienst  of 
wil  van  geen  ander  bewijsmiddel  gebruik  maken;  zij  verlaat  zich 
om  tot  de  waarheid  van  het  feit  te  komen  op  de  waarheidsliefde 
Yan  de  tegenpartij.  Het  woord  van  deze  met  eede  gesterkt  wil  zij 
als  waar  aannemen.  Als  dan  de  tegenpartij  haar  woord  met  eede 
bevestigt,  den  eed  aanneemt  en  dien  aflegt,  dan  is  de  rechter 
verplicht  de  waarheid  van  het  feit,  in  overeenstemming  met  der 
partijen  wil,  aan  te  nemen.  Des  rechters  oordeel  over  de  waar- 
achtigheid van  den  eed,  welke  de  'tegenpartij  die  dezen  eed  op- 
droeg niet  betwisten  wü  en  niet  betwisten  mag,  is  wel  uitge- 
sloten,  maar  dit  is  niet  anders  bij  de  bekentenis  en  ook  bij  andere 
bewijsmiddelen  komt  iets  dergelijks  voor. 

Men  kan   vragen   of  de  eed,  welke  alzoo  een  bewijsmiddel  is, 
door   de  wijze   waarop  dat  middel  in  toepassing  wordt  gebracht 
niet  eene  bijzondere  rechtshandeling  in  zich  sluit.  Daartegen  bestaat 
op  zich  zelf  geen  juridiek  bezwaar  (verg.  blz.  197)  en  met  anderen 
heb  ik  gemeend  daarin  eene  overeenkomst  te  vinden.  Behalve 
dat  ik  meende  in  Pandekten  en  Codex  grond  voor  dit  gevoelen 
aan  te  treffen,  vond  ik  de  bevestiging  daarvan  in  de  analyse  der 
handeling  welke  ik  met  deze  woorden  teruggaf:   „Immers  ver- 
klaart de  eene  partij  door  de  opdracht  van  den  eed,  de  beslissing 
van  het  geschil  aan   de  tegenpartij   over  te  laten,  mits  deze  de 
waarheid  van  haar  beweren  met  eede  bevestige ,  terwijl  de  andere 
partij  verklaart  die  beslissing  op  zich  te  nemen.  Deze  vervult  hare 
verplichting   door  het  afleggen  van  den  eed,  gene  door  te  berus- 
ten in  en  te  voldoen  aan  de  daardoor  verkregen  beslissing",  d.  i. 
met  andere  woorden:   aan  de  beslissing  des  rechters  omtrent  het 
bezworen  feit  die  daarvan  noodzakelijk  het  gevolg  moet  zijn. 
„En  daarmede",  dus  vervolgde  ik,  is  niet  in  strijd  het  edict  des 
praetors    „eum    a  quo  iusiurandum  petatur,  iurare  aut   solvere 
cogam",  wat  teruggevonden  wordt  in  art.  1969  B.  W.  gelijk  ik 
dit  t.  z.  p.  nader  ontwikkelde.  „Over  den  aard  van  den  beslissenden 
eed"  in  Ned.  Jaarb.  v,  Kechtsgeleerdheid  en  Wetg.  XIIo  deel  (1850) 
blz.  641  V.  Ook  doet  het  niet  af,  of  hij  die  den  eed  opdraagt  de 
bedoeling  hebbe  dat  deze  niet  zal  worden  aangenomen.  Vooreerst 
behoeft  dit   het  geval  niet  te  zijn,  en  kan  het  meermalen  voor- 
komen dat  hij  die  den  eed  opdraagt  zelf  in  onzekerheid  verkeert 
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omtrent  de  waarheid  van  het  feit;  ten  andere  wordt  bij  geene 
overeenkomst  naar  de  bedoeling  van  de  partijen  gevraagd  in  den 
zin  van  het  doel  dat  ieder,  hunner  voor  zich  met  het  slmten  der 
overeenkomst  in  het  bepaalde  geval  zich  voorstelt  te  bereiken. 
Dit  blijft  geheel  buiten  aanmerking.  Dit  gevoelen  werd  niet  lang 
geleden  bestreden  door  Mr.  S.  Fbith  in  zijn  degelijk  Acad.  proef- 
schrift bl.  26  V.  en  laatstelijk  door  Mr.  P.  A.  Tiohblaab  in 
Bechtsg.  Magazijn  Dl.  XII,  bl.  30  v.  Zie  ook  XY,  bl.  154.  Mr. 
Fbith  erkent  echter  dat  de  beslissende  eed  in  het  R.  B.  op  over 
eenkomst  berust^  (bl.  42)  en,  ofschoon  hij  beweert  j,dat  onze  wet 
zich  niet  heeft  uitgelaten  over  de  vraagt  of  aan  den  eed  eene 
overeenkomst  ten  grondslag  ligt  of  niet*',  versmaadt  hij  de  ge- 
volgtrekking te  maken  uit  meer  dan  een  artikel  der  wet,  hetwelk 
alleen  uit  het  karakter  van  overeenkomst  is  te  verklaren.  Ook 
stelt  hij  althans  in  zijn  betoog  op  bl.  34  v.  op  den  voorg^nd, 
dat,  nu  de  wetgever  de^  eed  als  bewijsmiddel  heeft  aangenom^ 
de  aard  van  overeenkomst  daardoor  wordt  uitgesloten,  terw^l, 
gelijk  ik  opmerkte,  de  eed  bewijsmiddel  is  maar  desniettemin  op 
eene  overeenkomst  kan  berusten,  wat  Mr.  Fbith  op  de  zoo  even 
aangehaalde  plaats  toch  ook  weder  als  mogelijk  onderstelt.  Ik  zal 
met  een  Bomanist  als  Mr.  Tiohblaab  niet  twisten  over  't  recht 
verstand  van  Pandecten  en  Codex,  maar  't  wil  mij  toch  voo^ 
komen  dat  hij  in  dezen  het  gezag  van  Paulvb  (altijd  toch  een 
van  de  vijft)  wat  heel  gemakkelijk  wegredeneert  en,  hoe  scherp- 
zinnig zijne  opmerkingen  over  de  samenstelling  van  den  titel  der 
Digeeten  de  iureiur.  vol.  en  over  den  zin,  dien  de  daar  opgeno- 
men fragmenten  oorspronkelijk  gehad  hebben,  moge  zijn, 
men  kan  daarop,  dunkt  mij,  moeilijk  bouwen  de  beteekenis, 
welke  de  compilatoren  er  aan  gegeven  hebben  en  wij  moettti 
hunne,  ook  ons  min  welgevallige,  interpolaties  mede  als  Justi- 
niaansch  recht  aannemen,  terwijl  aUeen  daarop  door  de  juristen 
van  lateren  tijd  is  voortgebouwd.  Ik  meen  ook  bij  dit  laatste  te 
moeten  behartigen  wat  de  Schr.  ons  op  bl.  48  op  het  hart  drukt, 
wanneer  wij  het  Just.-recht  uit  de  Pandecten  willen  leeren  ken- 
nen. Of  nu  de  vergelijking]  met  pactum  conventum  van 
Paulub  of  Tribonuntjb  afkomstig  is ,  maakt  voor  het  Just.-recht, 
dunkt  mij,  weinig  uit;  ja,  is  werkelijk  het  slot  van  1.  35,  §  1) 
de  iureiur.  vol.  XII,  I,  waarin  die  vergelijking  voorkomt,  eene 
interpolatie,  dan  zou  daardoor  de  opvatting  van  het  karakter  van 
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den  eed  in  Justmianus'  tijd  nog  dnideïjker  uitkomen.  Mij  schijnt 
nog  altijd  de  1.  1  G.  de  reb.  cred.  lY.  I,  welke  ik  bij  Mr. 
TiohrIiAJlB  niet  besproken  vond;  die  leer  ten  duidelijkste  te  be- 
vestigen. Daar  lees  ik:  „Causa  iureiurando  ex  consensu  utriusque 
partis  vel  remisso  decisa  nee  periurii  praetextu  retractari  potest, 
nisi  specialiter  hoc  lege  excipiatur."  Hier  is  met  geen  mogelijk- 
heid aan  een  iusiurandum  voluntarium  te  denken.  Uitdrukkelijk 
wordt  gezegd,  dat  de  zaak  ex  consensu  utrius  que  partis 
is  a%edaan  door  een  opgedragen  en  afgelegden  of  teruggewezen 
eed.  Waar  de  heer  TichblaaB;  op  bl.  55,  het  karakter  van  over- 
eenkomst ook  voor  ons  recht  bestrijdt ,  schijnt  hij  uitsluitend  aan 
de  obligatoire  overeenkomst  te  denken.  Voldoet  de  eedovereen- 
komst daaraan  niet,  wanneer  men  aan  de  obligatoire  overeen- 
komst eene  beperkte  beteekenis  geeft,  we  hebben  toch  het  be- 
grip van  overeenkomst  niet  eens  tot  de  obligatoire  te  beperken. 
De  nadere  bepaling  van  overeenkomst  die  noodig  is  om  haar 
obligatoir  karakter  aan  te  geven,  wijst  zelve  op  een  ruimer  al- 
gemeen begrip. 

Dat  onze  wetgever  in  opdracht  en  aanneming  van  eed  eene 
overeenkomst  ziet,  blijkt  uit  de  gevolgen  welke  hij  daaraan  toe- 
kent in  de  artt.  1972  en  1974,  tot  op  èen  zekere  hoogte  ook 
art.  1973.  De  met  deze  bepalingen  overeenstemmende  artikelen, 
1363,  1364  en  1365  O.O.,  worden  ook  door  Pothibr  n».  915, 
die  van  dading  niet  rept,  als  onmiddëUijk  uitvloeisel  van  het 
karakter  van  overeenkomst  voorgesteld  en  met  zijne  gewone  dui- 
delijkheid en  eenvoudigheid  wordt  dit  door  hem  uiteengezet: 
„l&n  effet,  lorsque  une  des  parties  défère  k  Tautre  Ie  serment  sur 
ce  qui  fait  l'objet  de  la  contestation  qu'elles  ont  ensemble,  pour 
en  faire  dépendre  la  décision,  et  que  celle  des  parties  k  qui  Ie 
serment  est  déféré  accepte  la  condition,  et  en  conséquence  rend 
Bon  affirmation,  ou  déclare  ètre  prète  &  la  rendre,  il  en  résulte 
une  convention  par  laquelle  ces  parties  conviennent 
s'en  tenir  k  ce  que  la  partie  aura  affirmé;  de  laquelle  convention 
natt  une  obligation  qui  contraint  la  partie  qui  défère  Ie  serment 
de  s'en  tenir  k  ce  qui  aura  été  affirmé ;  ce  qui  Texclut  de  pou- 
voir  demander  k  &ire  aucune  preuve  du  contraire."  Opmerking 
verdient  wat  von  Saviönt  Syst.  TH ,  bl.  89,  90  schrijft  tegen  de 
meening  alsof  het  Bom.  recht  zoo  groote  wijziging  zou  hebben 
ondergaan,  dat  daarvan  zoo  goed  als  niets  zou  zijn  overgebleven. 
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,;So  ist  es   aber  in  der  Thai  nicht;   die  eingetretenen  Yerande- 

rongen  betreffen  mehr  die  Form ;  als  das  Wesen  der  Sache 

Selbst  die   wahre   Yertragsnatur  jenes  Eides  mit  iliren  wichtigea 
Folgen  ist  unverandert   geblieben."   En  toch   kon   hij  met  recht 
op  bl.  86  zeggen:  „Der  Eid  ist  jetzt  blosses  Beweismittel",  waai 
daarmede    is   de    vraag    niet   beantwoord   hoe   dat   bewijsmiddel 
wordt    te   werk  gesteld.   Het  karakter  yan   overeenkomst   wordt 
ontkend  door  Dibfhüib,  erkend  door  Land  III,  2,  bl.  460  n^  5. 
De  indirecte  dwang,  welke  op  de  tegenpartij  gelegd  wordt  om 
den  eed  aan   te  nemen   is  niet  van  dien  aard  dat  daardoor  zijne 
vrijheid   van  wil  in  het  aangaan  der  overeenkomst  gezegd  kan 
worden    opgeheven   te  zijn.   Wanneer  de   partij   die   den  eed  op- 
draagt  verklaart   zich    op  de   waarheidsliefde  van   de  andere  te 
willen   verlaten  en   deze  door   den   eed  af  te  leggen  gelijk  kan 
krijgen,   dan  bestaat   er  alle  grond  voor  't  vermoeden,   dat,  in 
geval   van   weigering,   de   waarheid  aan  de  andere  zijde  ligt;  te 
meer  dewijl  zij   het  afleggen  van  den  eed  nog  kan  ontgaan  door 
den  eed  aan  hem  die  hem  opdroeg  terug  te  wijzen.  Hij  aan  wien 
de   eed  werd  opgedragen  is  alzoo  niet  verplicht  den  eed  af  te 
leggen.   Want,   liet  hij  zich  dwingen  tegen  beter  weten  aan,  h^' 
deed   onrecht;   hij   legt   den  eed  af,  wanneer  hij  gelijk  meent  te 
hebben,   en   weigert  dit  als  hij   die  overtuiging  niet  heeft.  Kan 
zulk  een  dwang  om  de  waarheid  te  spreken ,  waar  men  een  strijd 
over   de  waarheid  heeft  aangevangen  een  onredelijke  of  onzede- 
lijke  dwang   heeten,    voor   hem    die    van   de   waarheid   van  het 
eigen  beweren   overtuigd  is?  Men  zal  toch  wel  niet  kunnen  zeg- 
gen  dat  iemand   tot  het  afleggen  van  den  eed  gedwongen  wordt 
omdat  hij  anders  geen  gelijk  kan  krijgen,  wanneer  hij  dit  inde^ 
daad  niet  heeft!   Bij   het  niet  afleggen  en  niet  terugwijzen  van 
een  opgedragen  eed  wil  de  wetgever  dat  hij  die  den  eed  niet  af- 
legde noch  terugwees,  in  het  ongelijk  gesteld  worde.  Hij  neemt 
dus   aan  dat   deze  partij  ongelijk  heeft  en  dit  kan  alleen  goedge- 
maakt worden   omdat  zij   dan   vermoed  wordt  haar  beweren  op 
een  onwaar  feit  te  hebben  doen  steunen,  zoodat  dit  nu  van  zijn 
grond   wordt  beroofd.  Het  vermoeden  bestaat  hier  in  de  gevolg- 
trekking,  welke  de   wetgever   maakt  uit^  het  bekende  feit: 
het  niet  willen  bezweren  van  een  feit  terwijl  men  daarmede  zijn 
proces  kan  winnen,   tot  de  onwaarheid  van  dat  feit,  naar  welks 
waarheid    of    onwaarheid,   het   onbekende   feit,   onderzoek 
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wordt  gedaan.  Had  de  wetgever  daarop  het  oog  toen  hij  in  art. 
1953  n^.  4  tot  de  wettelijke  vermoedenB  bracht  ,^de  kracht  welke 
de  wet  aan  der  partijen  eed  toekent",  men  zou  dit  eene  niet  on- 
juiste gedachte  kannen  noemen,  maar  de  uitdrukking  daarvan  is 
zóó,  dat  het  niet  afleggen  van  een  eed  daaronder  niet  ge- 
bracht kan  worden.  Intusschen  gaat  het  toch  wel  wat  ver  om, 
zonder  eenig  onderscheid,  op  grond  van  de  weigering  van  den 
eed  het  straks  vermeld  vermoeden  te  bouwen  en  eene  manifesta 
turpitudo  en  confessio  bij  hem  die  den  eed  weigert  aan  te  nemen, 
en  FoTHiBB  beweert  te  veel  als  hij  zegt  „je  ne  puis  ignorer  mon 
propre  fait."  Daarom  bepaalt  de  Civilprozesord.  terecht  in  §  424 
dat,  terwigl  in  den  regel  over  een  persoonlijk  feit  den  eed  moet 
Iniden  „dass  die  Thatsache  wahr  oder  nicht  wahr  sei",  echter 
ook  hier  de  rechter  kan  bepalen,  dat  de  eed  dus  worde  gefor- 
mnleerd:  „dass  der  Schwurpflichtige  nach  sorgfaltiger  PrüAing 
nnd  Erkundigung  die  Ueberzeugung  erlangt  habe  dass  die  That- 
sache wahr  oder  nicht  wahr  sei."  De  rechter  heeft  hier  namelijk 
na  te  gaan  of  de  omstandigheden  van  het  bijzonder  geval  van 
dien  aard  zijn  dat  van  den  eedplichtige  niet  kan  gevorderd  wor- 
den dat  hij  de  waarheid  of  onwaarheid  van  het  feit  bezweere. 

Berust  alzoo  de  beslissende  eed  op  eene  overeenkomst  van  par- 
tijen ,  wordt  de  eed ,  als  bewijsmiddel ,  krachtens  die  overeenkomst 
en  de  voldoening  aan  de  daaruit  voortspruitende  verbintenissen 
in  toepassing  gebracht,  van  eene  transactie  kan  geen  sprake  zijn. 
Zie  mijn  opstel  in  de  Ned.  Jaarb.  t.  a.  p.  Ik  geloof  dan  ook  niet 
dat  het  Hof  van  Amsterdam  eene  juiste  uitspraak  gaf,  toen  het , 
bij  arr.  van  9  Nov.  1894  W.  6591,  ambtshalve  overwoog,  dat 
de  eedsopdracht  en  aanneming  tot  de  schikkingen  behoort, 
waarvan  in  art.  884  E.  sprake  is.  De  H.  Baad  vernietigde  deze 
uitspraak  bij  arr.  van  25  April  1895  W.  6667.  De  Raad  over- 
woog daarbij  echter  niet  alleen  dat  de  beslissende  eed  evenmin 
eene  eigenlijke  dading  en  ook  geen  schikking  is,  maar  voegde 
er  uitdrukkelijk  bij  dat  aan  de  opdracht  ten  onrechte  het  karakter 
wordt  toegekend  van  eene  overeenkomst  „die  om  haar  beslag  te 
krijgen  de  eedsaflegging  zelve  tot  complement  zou  behoeven." 
Dat  deze  karakterizeering  van  de  overeenkomst  niet  met  de  mijne 
overeenstemt,  zal  ik  wel  niet  behoeven  op  te  merken.  Wanneer 
de  Baad  daar  dan  bijvoegt  „dat  de  opdracht  niets  anders  is  dan 
het  aanwenden  van  een  bewijsmidder'  dan  zou  ik  willen  vragen , 
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welken  bewijsgrond  die  opdracht  oplevert  en  of  deze  niet  geheel 
afhangt  yan  wat  de  tegenpartij  op  die  opdracht  antwoorden  zal, 
of  zij  die  zal  aannemen  en  zich  daardoor  tot  eedsaflegging  Tor- 
binden  of  wel  die  zal  weigeren.  Zonder  een  of  ander  is  de  op- 
dracht geen  bewijsmiddel.  De  onjuistheid  van  de  beslissing  raa 
den  H.  Baad  ligt,  dnnkt  mij,  daarin  dat  hij  het  voorstelt  alsof 
het  karakter  van  overeenkomst  dat  van  bewijsmiddel  aitslnit. 
Mij  komt  het  voor  dat/  als  de  eed  wordt  aangenomen,  het  be- 
wijsmiddel in  werking  wordt  gebracht  door  eene  overeenkomst 
zooals  PoTHiBR  dat  duidelijk  maakt  t.  a.  p.  Het  hof  te  's  Herto- 
genbosch  beschouwde  in  een  arrest  van  19  Juni  1894  W.  6543 
den  beslissenden  eed  als  het  uitvloeisel  van  den  overeenstemmen- 
den  wil  van  partijen,  zoodat  de  rechter  te  onderzoeken  heeft, 
of  die  overeenstemmende  wil  wel  bestaat,  zal  hij  den  eed  oplegt 
gen.  Bij  een  arrest  van  den  H.  Raad  van  17  Febr.  1854  W. 
1583  werd  overwogen  dat  „de  eed  een  judicieel  contract  tusschen 
partijen  daarstelt." 

Zoo  rationeel  als  het  is  aan  eene  partij  in  een  geding  de  be- 
voegdheid toe  te  kennen  om  zich  aan  de  waarheidsliefde  van  de 
tegenpartij  te  gedragen,  door  zich  te  verbinden  als  waar  te 
zullen  erkennen  wat  deze  zal  gezworen  hebben  waarheid  te  zijn, 
zoo  rationeel  is  het  ook  om  de  tegenpartij  gelijke  bevoegdheid 
toe  te  kennen  om  nl.  het  in  haar  gestelde  vertrouwen  met  ^lijk 
vertrouwen  in  de  andere  te  beantwoorden.  Dit  ligt  in  het  terug 
wijzen  van  den  eed  welke  werd  opgedragen.  Die  terugwijzing 
staat,  wat  het  karakter  der  handeling  betreft,  met  eene  op- 
dracht gelijk  en  heeft  hetzelfde  gevolg.  De  partij  neemt  de  op- 
dracht niet  aan,  sluit  de  voorgestelde  overeenkomst  niet  af, 
maar  noodigt  harerzijds  de  tegenpartij  tot  de  overeenkomst  uit. 
De  terugwijzing  kan  echter  alleen  met  aannemen  of  weigeren  be- 
antwoord worden.  Art.  1969.  Hernieuwde  terugwijzing  zou  de 
bevoegdheid  tot  terugwijzing  van  hare  kracht  berooven. 

Het  overlaten  van  de  beslissing  omtrent  de  waarheid  van  een 
feit  aan  de  tegenpartij  moet  geschieden  in  het  vertrouwen  op 
hare  waarheidsliefde.  Doch  dewijl  hier  het  geldelijk  belang  in 
het  spel  komt,  is  het  niet  meer  dan  natuurlijk  dat  men  op  een 
bijzonderen  waarborg  voor  die  waarheidsliefde  is  bedacht  geweest. 
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Eene  verklaring  onder  eede  te  vorderen  lag  daarbij  voor  de  hand. 
Men    zegge   niet  dat  men  van  waarheidlievende  personen,   van 
menschen,   die  gewoon   zijn   de  waarheid  te  spreken,  dergelijken 
bijzonderen  waarborg  niet  noodig  heeft,   terwijl  men  van  leuge- 
naars ook  met  dien   waarborg  geen   waarachtige   uitspraak   ver- 
krijgt. Vooreerst  is   die  indeeling  van  de  menschen  in  waarheid- 
lievenden  en  leugenaars  met  de  werkelijkheid  in  strijd.  Zouden  er 
niet  zeer   velen  gevonden   worden,  die  in  het  dagelijksche  leven 
het  met  de  waarheid  van  hetgeen  zij  zeggen,  zoo  heel  nauw  niet 
nemen   en   die  ook  wat  al  te  gemakkelijk  er  toe  komen  om  door 
een   ander ,   door  hem  niet  behoorlijk  in  te  lichten ,  onwaarheden 
of  min  juist   voorgestelde  feiten  te  laten  zeggen,  wat  vooral  in 
gedingen  zoo  gemakkelijk  geschiedt,   doch  die,   wanneer  zij  op 
ernstige  wijze  geroepen  worden  de  waarheid  te  verklaren,  begrij- 
pen  dan  niet  anders 'dan  de  waarheid  te  mogen  verklaren,  hetzij 
dat   hun   beter   ik   ontwaakt  en  zij  door  hun  zedelijk-godsdienstig 
gevoel  daartoe   gedreven  worden,   hetzij   de  vrees  voor  straf  hen 
bekruipt,  doordien   zij   in   een  wrekenden  hemelschen  rechter  ge- 
looven  of  ook   alleen   voor  de  toepassing  van  art.  207  Swb.  be- 
ducht zijn?   Maar,  zal  dan  dit  rechtsmiddel  van  den  beslissenden 
eed  niet  veel  van  zijne  waarde  verliezen,  wanneer  ook  daarbij  de 
keuze  tusschen   eed   of  verklaring  aan  de  individueele  gezindheid 
wordt  overgelaten?   Dat   die  vrijheid  om  in   plaats  van  den  eed 
eene  verklaring  zonder  eed  af  te  leggen  aan  de  Doopsgezinden  en 
anderen,    wier    godsdienstige    belijdenis  het   eedz weren   verbiedt, 
moet  worden  toegekend,  hebben  wij  gezien.  Is  evenwel  inderdaad 
dat  verbod  een  waarborg  dat  de  zoodanigen  ook  zonder  eed  waar- 
heid  zullen  spreken?  Neen,   maar  daarin  ligt  ook  niet  de  reden 
dat  men  hen  vrijlaat.   Men   laat  hen  vrij  omdat  zij  nu  eens  om 
godsdienstige  beweegredenen  niet  mogen  zweren  en  hun  de  vrij- 
heid  van  die  belijdenis  is  gewaarborgd.   Daarom  schrijft  de  wet 
dit   voor.   Wien   't  daarentegen  niet   verboden   is,  die  moet,  en 
van  hem  wordt  daarom  de  bijzondere  waarborg  geêischt.    Deze 
redeneering  is   evenwel  tegen   de   aan   een  ieder  individueel  ge- 
waarborgde  vrije   belijdenis   niet   bestand.  Van  die  overtuiging  is 
de   Grondwetgever  bij  de  verandering  welke  art.  83  Qwt,  in  het 
tegenwoordig  art.  87  onderging,  uitgegaan.  En  zoo  moet  ook  de 
bevoegdheid  om  in  plaats  van  den  eed  eene  verklaring  af  te  leg- 
gen nu  aan  een  ieder  worden  toegekend. 
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Het  kan  dus  eigenlijk  de  vraag  niet  zijn,  of  daardoor  het  be- 
wijsmiddel van  den  eed  in  kracht  en  deugdelijkheid  heeft  ver- 
loren. Is  dit  zoo,  men  zal  het  moeten  lijden.  Vermindert  daardoor 
het  gebruik  van  de  eedsopdracht,  daar  is  niets  aan  te  doen.  Ver- 
andering in  zeden,  in  godsdienstige  overtuiging  kan  op  de  wet- 
geving en  de  rechtsinstellingen  niet  zonder  invloed  blijven.  «Quid 
leges  sine  moribus  vanae  proficiunt!"  Maar  als  men  nauwkeuriger 
op  de  werkelijkheid  let  en  de  overgeleverde  gedachte  waarmede 
men  te  veel  bezet  is  op  zijde  wil  zetten,  dan  zal  men  bevinden 
dat  voor  zoover  men  met  vrijdenkers  te  doen  heeft,  men  toch 
aan  een  door  hen  afgelegden  eed  niet  meer  kan  hebben  dan  aan 
eene  verklaring.  Voor  zoover  men  te  doen  heeft  met  hen  die  om 
godsdienstige  bezwaren  liever  geen  eed  afleggen ,  hunne  waarheids- 
liefde zal  ook  zonder  eed  waarborg  genoeg  opleveren  en  wie  uit 
lichtzinnigheid  zich  van  den  eed  afmaken  en  om  eene  mogelijke 
toepassing  van  art.  207  Swb.  niet  geven,  van  de  zoodanigen  zal 
ook  de  eed  weinig  betrouwbaarheid  aanbieden.  Men  heeft  het  dan 
slechts  te  betreuren  tot  zoodanige  lichtzinnige  personen  in  rechts- 
betrekking gekomen  te  zijn.  Zal  het  te  verwachten  zijn  dat 
er  minder  eeden  en  meer  verklaringen  worden  afgelegd,  er  zal 
te  eerder  aanleiding  bestaan  om,  waar  het  uitspreken  van  een 
formulier  wegvalt,  de  verklaring  zelve,  die  tot  dusver  be- 
zworen plag  te  worden,  te  doen  uitspreken.  De  lijdelijkheid  van 
den  burgerlijken  rechter,  die  zeker  hier  in  dien  zin  en  terecht 
wordt  toegepast  dat  hem  geen  oordeel  toekomt  over  de  meerdere  of 
mindere  waarachtigheid  van  de  onder  eede  a%elegde  verklaring, 
mag  hem  niet  doen  gelooven  dat  de  eedsopdracht  en  de  eedsaf- 
legging louter  eene  zaak  van  partijen  is,  die  hem  in  het  geheel 
niet  aangaat.  Waar  hij  geroepen  wordt  het  verrichten  der  han- 
deling te  leiden ,  den  eed  of  de  verklaring  af  te  nemen ,  daar  is 
het  ook  zijn  plicht  om  te  zorgen,  voor  zooveel  hij  daartoe  kan 
bijbrengen,  dat  de  ernst  van  het  oogenblik  bij  het  afleggen  van 
de  verklaring,  zoowel  als  van  den  eed,  door  de  partij  die  daartoe 
geroepen  wordt,  levendig  worde  gevoeld,  dat  zij  onder  het  ge- 
wicht van  hare  handeling  worde  gebracht. 

Ik  zou  om  deze  redenen  den  beslissenden  eed  (verklaring)  als 
bewijsmiddel  niet  willen  afgeschaft  zien.  Al  verloor  het  middel 
veel  van  zijne  waarde,  er  zouden  nog  gevallen  genoeg  overblijven 
waarin   het  met  goed  gevolg  kon   worden  toegepast    Bleek  dit 
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evenwel  niet  zoo  te  zijn,  dan  zou  het  van  zelf  langs  natuurlijken 
weg  uit  de  rij  der  bewijsmiddelen  verdwijnen. 
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De  beslissende  eed  kan  tot  bewijsmiddel  dienen  en  alzoo  wor-  Toegelaten  in 
den  opgedragen  omtrent  alle  geschillen  van  welken  aard  ook,  be-   *  ®  "  ®°' 
halve  die  waarover  partijen  geene  dading  zouden  mogen  treffen, 
of  waarin  hare  bekentenis  niet  in  aanmerking  zou  kunnen  ge- 
nomen worden. 

Is  de  zaak  waarin  de  eed  wordt  opgedragen  van  dien  aard, 
dat  de  eed  als  bewijsmiddel  niet  is  uitgesloten  en  hij  alzoo  tot 
hare  beslissing  mag  dienen ,  dan  zijn  nog  de  volgende  vereischten 
door  de  wet  gesteld  om  den  besUssenden  eed  als  bewijsmiddel 
toe  te  laten. 

De  eed  mag  alleen  tot  onderwerp  hebben  een  feit  dat  aan  de  Persoonlijk 

feit 

partij ,  aan  welke  de  eed  wordt  opgedragen ,  persoonlijk  eigen  is , 
zoodat  het  door  haar  persoonUjk  waargenomen  is  of  bestaat  in 
eene  handeling  door  haar  persoonlijk  verricht.  Van  de  waarheid 
of  onwaarheid  van  zoodanig  feit  moet  de  beslissing  van  het  ge- 
schil afhangen. 

De  eed  moet  door  de  eene  partij  aan  de  andere  worden  opge-  Opdractft, 
dragen  en  door  deze  aangenomen  en  afgelegd,  of  wel  de  aanne-  tern^jzlng. 
ming  en  aflegging  moet  plaats  hebben  ten  gevolge  van  eene  te- 
rugwijzing,  d.  i.  opdracht  van   den  eed  door  de   tegenpartij 
aan  die  partij  welke  hem  aanvankelijk  opdroeg. 

Opdracht,  aanneming  en  terugwijzing  moeten  van  de  partijen 
zelve,  persoonlijk,  uitgaan,  deze  moeten  daartoe  ook  bekwaam 
zijn.  Artt.  1967,  1968',  1970. 

Dit  overzicht  van  de  wettelijke  bepalingen  omtrent  de  vereisch- 
ten tot  den  beslissenden  eed^  als  bewijsmiddel,  wijst  tevens  de 
onderscheidene  punten  aan,  welke  wij  in  deze  §  nader  hebben  te 
ontwikkelen. 

Daar  in  de  vorige  §  werd  aangetoond  dat  de  onbeëedigde  ver- 
klaring, waar  die  geacht  moet  worden  toegelaten  te  zijn,  in  ver- 
eischten en  rechtsgevolgen  natuurhjk  met  de  beëedigde  verklaring 
gelijk  staat,   heb   ik  gemeend  mij  van  de  uitdrukkelijke  vermei- 
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ding  van  die  onbeëedigde  verklaring  naast  den  eed,  kortheidabilTe 
te  mogen  onthouden.  Wat  van  den  eed  geldt ,  geldt  van  haar. 

Wanneer  de  eed  alleen  kan  worden  opgedragen  om  de  waar 
heid  of  onwaarheid  nit  te  maken  van  een  feit,  gelijk  dit  uit 
art.  1968  volgt,  dan  moet  de  zin  van  de  in  art.  1969  §  1  toct- 
komende  woorden,  waardoor  de  eed  wordt  uitgesloten  omtroit 
alle  geschillen  behalve  die  waarover  pajrtijen  geene  da- 
ding zouden  mogen  treffen  of  waarin  hare  bekente- 
nis niet  in  aanmerking  zou  kunnen  genomen  worden, 
wel  hierop  neerkomen,  dat  door  den  eed  de  waarheid  of  onwaar- 
heid niet  kan  uitgemaakt  worden  van  zoodanige  feiten  welke,  al 
bestond  daarover  tusschen  partijen  geen  geschil  en  al  wilden  imt 
ze  voor  waar  erkennen,  echter  op  dien  grond  door  den  rechter 
niet  als  waar  zouden  mogen  worden  aangenomen.  Dat  de  beken- 
tenis wordt  vermeld  in  verband  met  den  geweigerden  eed,  is 
duidelijk  omdat  de  wetgever  op  grond  van  de  weigering  het  be- 
staan van  het  feit  vermoedt,  art.  1969.  De  wetgever  had  zich 
ook  met  het  oog  op  den  afgelegden  eed  wel  kunnen  houden  aan 
de  uitsluiting  van  feiten,  waaromtrent  de  bekentenis  niet  in  aan- 
merking kan  worden  genomen,  want  ook  wanneer  op  grond  van 
den  afgelegden  eed  de  waarheid  van  een  feit  wordt  aangenomen 
geschiedt  dit  op  grond  van  de  verklaring  daaromtrent  door  eene 
der  partijen  afgelegd  en  staat  deze  in  zoover  met  de  bekentenis 
gelijk.  Klaarblijkelijk  spreekt  de  wetgever  evenwel  van  geschil- 
len waaromtrent  partijen  geene  dading  zouden  mo- 
gen treffen,  meer  bepaaldelijk  met  het  oog  op  den  afge- 
legden eed.  Dat  hem  daarbij  de  gelijkstelling  van  den  beslis- 
senden  eed  met  eene  dading  voor  den  geest  zweefde  is  weinig 
twijfelachtig ,  al  is  het  niet  met  zekerheid  te  zeggen.  Dat  Toullibb 
bij  onze  wetmakers  groot  gezag  had  mag  wel  als  vaststaand  be- 
schouwd worden  en,  als  Toullibr  X,  n^  363  zegt,  dat  „poiir 
rendre  parfaitement  exacte  la  disposition  de  Tarticle  1358,  il  faut 
dire:  „Le  serment  décisoire  peut  étre  déféré  sur  quelle  contesta- 
tion  que  ce  soit,  sur  laquelle  on  peut  transiger,"  dan 
is  't  nauwlijks  te  betwijfelen ,  of  onze  wetgever  heeft  bij  de  re- 
dactie van  art.  1967  §  1  van  die  les  van  Toüllibb  gebruik 
willen  maken.  Maar  dan  was  hij  daardoor  ook  geraakt  in 
Toïïllibb's  gedachtengang ,    wanneer  deze  de  door  hem   voorge- 
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stelde  aanvulling  yan  art.  1358  G.  C  aanprijst  omdat  ^  zooals  hij 
aan  de  aangehaalde  woorden  vooraf  laat  gaan ,  ,41  ^Bt  incontestable 
qne  Ie  senuent  contient,  comme  nous  Tavons  prouvé ,  one  véritable 
transaction."  En  die  redeneering  past  volkomen  op  de  woorden  van 
1358,   waar  het  den  eed  toelaat  ^isur  quelle  contestation  que  ce 
soit",  wat  ons  art.  1967  §  1  overbrengt  met  te  zeggen :  „omtrent 
alle  geschillen''  terwijl  er,  in  verband  met  de  beperking  van  het 
onderwerp  van  den  eed  tot  feiten,  had  moeten  staan,  niet:  „om- 
trent, maar:  in  alle  geschillen.  Daar  is  in  art.  1967  §  1,  in  verband 
met  1968,  blijkbaar  een  hinken  op  twee  gedachten  of  liever,  er  zit 
in  art.  1967  §  1  iets  van  den  ouden  zuurdeesem,  dien  art.  1968 
uitsloot.  Wat  nu  te  doen  ?  Alleen  op  grond  van  die  verwijzing  naar 
de  dading  besluiten,  dat  de  eed  eene  dading  inhoudt ,  wat  art.  1968 
niet  duldt,  omdat  men  wel  over  rechten  en  rechtsbetrekkingen  maar 
niet  over  feiten  transigeert?  Neen ,  men  maakte  art.  1968  krachteloos. 
Men  kan  uit  art.  1967  §  1  niet  anders  dan  eene  vergelijking  met 
dading  putten ,  niet  anders  dan  eene  verwijzing  zien  op  eene  analogie 
met  dading.  En  als  wij  dan  zien  dat  dading  is  uitgesloten  voor  die 
rechten  of  rechtsbetrekkingen  waarover  partijen  geene  beschikking 
hebben ,  dan  moeten  we  hier  denken  aan  feiten  die  niet  ter  beschik- 
king van  partijen  staan  en  dat  kunnen  geene  andere  wezen,  in  het 
verband  waarin  hier  daarvan  gesproken  wordt,  nl.  in  verband  met 
het   bewijs,  dan  zoodanige  feiten,  welker  waarheid  of  onwaarheid 
niet  van  der  partijen  verklaringen  afhankelijk  is  of ,  m.  a.  w. ,  welker 
waarheid  of  onwaarheid  door  den  rechter  niet  op  de  verklaring  van 
partijen,  al  waren  zij  'ter  over  eens,  kan  worden  aangenomen. 

Maar  ligt  er  dan  toch  ook  niet  in  den  eed  eene  beschik- 
king over  een  recht  of  rechtsbetrekking?  Wordt  niet 
het  geschil ,  dat  altijd  loopt  over  een  recht  of  rechtsbetrekking , 
door  het  afleggen  of  weigeren  van  den  eed  uitgemaakt?  Dit 
laatste  is  zeker  waar,  maar  dit  is  alleen  het  gevolg  daarvan  dat 
de  waarheid  of  onwaarheid  van  het  feit,  waarvan  de  be- 
slissing van  het  geschil  afhankelijk  is,  door  den  eed 
uitgemaakt  wordt.  Partijen  maken  het  geschil  niet  uit,  zij  be- 
slissen de  zaak  niet  maar  de  waarheid  of  onwaarheid  van  het 
feit,  waarvan  de  beslissing  afhangt,  wordt  door  hunne  verklaring 
uitgemaakt.  Bij  de  dading  daarentegen  komt  het  op  de  waarheid 
of  onwaarheid  der  feiten,  die  tot  het  geschil  mogen  aanleiding 
geven,   niet   aan;    partijen  laten  die  voor  hetgeen  ze  zijn  (behou* 
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deDS  de  bepalingen  van  art.  1897  en  1898)  en  doen  een  nieuwe 
rechtsbetrekking  ontstaan  tot  opheffing  van  die  over  welke  tnd- 
Bchen  hen  geschil  was.  Daarom  ligt  in  de  dading  eene  beschikking 
over  een  vermogensbestanddeel^  bij  den  eed  niet.  Bij  den  eed 
beschikken  zij  in  straks  vermelden  zin  over  feiten  of,  om  beter 
te  zeggen,  over  de  waarheid  daarvan.  Van  dading  is  geen  sprake, 
niet  dan  eene  flauwe  analogie,  die  alleen  aan  de  verouderde  tra- 
ditie eeuige  kleur  ontleent.  Van  schikking  geen  zweem  ^  whsr 
het  geldt:  „zweer  of  betaal".  Van  geven  en  nemen  is  geen 
sprake.  Men  dwingt  om  den  eed  af  te  leggen  als  men  zijn  feite- 
lijk beweren  wil  volhouden;  men  wordt  gedwongen  om  van  zi}n 
beweren  af  te  zien ,  als  men  het  niet  beêedigen  wil. 

Welke   zijn   nu   de   geschillen,   in   welke   de   waarheid  van  de 
feiten   waarvan   de  beslissing  afhangt,,  niet  door  den  beslissenden 
eed   kan   worden   uitgemaakt?   Het  zijn   die  welke  den  staat  der 
personen   betreffen.   Ten   aanzien   van   de  feiten  waarvan  de   staat 
der  personen   afhankelijk  is,   had   de   wetgever  den   eed  en  ook 
de   bekentenis    moeten    uitsluiten.    Hij    deed    dit   evenwel    alleen 
doordien   hij   omtrent  sommige   feiten,  van  welke  de  staat  der 
personen   afhankelijk  is,   bepaalde   bewijsmiddelen  Yoorschreef  en 
den  eed  en  de  bekentenis  uitsloot  door  ze  niet  te  noemen,  zooals 
bij  de  afstamming.  Ten  aanzien  van  de  feiten,  van  welker  bestaan 
echtscheiding  en  scheiding  tafel  en  bed  afhankelijk  zijn ,  deed  hij  dit 
evenwel   niet.   De  bekentenis  is  dientengevolge  in  deze  geschillen 
niet  uitgesloten,   gelijk   wij   vroeger   zagen.   Maar   de  uitsluiting 
van   den   eed   volgt   uit   art.    1967   §    1.  Want  in  zoover  moeten 
wij    toch   blijven  hechten   aan   de   bewoordingen  van  dat  artikel, 
dat  er  gesproken  wordt  van  eedsopdracht  omtrent  geschillen, 
waarover    partijen   geene   dading  zouden   mogen   treffen,    en    dat 
daar    dus   uitgesloten   worden   geschillen   over  welker   onderwerp 
partijen   geen   recht  van   beschikking  hebben.  Dewijl  nu  beschik- 
king  in   dien   zin   alleen   op   het   gebied  van  het  vermogensrecht 
tehuis  behoort  en  al  wat  den  staat  der  personen  betreft  daarbuiten 
ligt,   zoo   sluit  de   wet  de   eedsopdracht  uit  ten  aanzien  van  fei- 
ten,  die  den   staat  der  personen  betreffen.  Zoo  besliste  de  Becht- 
bank    te    Utrecht    29    November    1893    W.   6450   te  recht,   dat 
omtrent   feiten,   op   grond   waarvan   scheiding  van   tafel   en   bed 
wordt  gevorderd  geen   eed  kan   worden   opgedragen.   Dit  neemt 
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niet  weg  dat  omtrent  eene  beweerde  verzoening  de  eed  kan  toe- 
g^elaten  worden^  golijk  geoordeeld  werd  door  de  Sechtbank  te 
Leeuwarden  30  Mei  1895  W.  6710.  Dat  de  wetgever  in  enkele 
gevallen  de  onzekerheid  van  feiten,  waarvan  de  staat  der  perso- 
nen afhankelijk  is,  door  een  eed  laat  opheffen  (art.  127  §3,  128 
B.  W.)  is  met  de  uitsloiting  van  den  beslissenden  eed  ten  aan- 
zien van  feiten  die  den  staat  der  personen  betreffen ,  niet  in  strijd. 

Vroeger  merkte  ik  reeds  op,  dat  de  uitsluiting  van  den  eed 
in  gevallen,  waarin  de  bekentenis  van  partijen  niet  zoude  in  aan- 
merking kunnen  worden  genomen,  een  terugslag  bevatte  op  de 
weigering  van  den  eed,  welke  de  wetgever  niet  wilde  hebben 
uitgelokt,  althans  niet  met  het  in  het  ongelijk  stellen  van  de 
weigerende  partij  wilde  gestraft  hebben,  in  geval  hare  bekentenis 
niet  tot  het  uitmaken  van  de  waarheid  kan  dienen.  Waarschijnlijk 
heeft  de  wetgever  gemeend,  en  dit  terecht,  dat  bij  de  weigering 
om  den  eed  af  te  leggen  elk  denkbeeld,  zelfs  het  traditioneele , 
van  dading  verviel.  Toch  had  hij  licht  kunnen  inzien  dat  de  bij- 
voeging overbodig  was  omdat,  waar  in  de  uitsluiting  van  de 
eedsopdracht  behoorlijk  voorzien  was,  aan  eeds  weiger  ing 
niet  behoefde  gedacht  te  worden.  Op  zichzelf  is  echter  de  uitslui- 
ting van  den  eed  als  bewijsmiddel  waar  de  bekentenis  is  uitge- 
sloten, zeer  rationeel,  niet  juist  omdat  de  weigering  een  gelijk- 
geven  aan  de  tegenpartij  omtrent  het  betwiste  feit  in  zich  slijiit, 
wat  in  werkelijkheid  met  eene  bekentenis  vrijwel  overeenkomt, 
maar  omdat  in  uitsluiting  van  de  bekentenis  een  verbod  ligt  aan 
den  rechter,  om  feiten  als  waar  aan  te  nemen  op  grond  van  der 
partijen  verklaring  alleen.  Alzoo  waar  geen  bekentenis  ook  geen 
eed,  die  evenals  de  bekentenis,  de  waarheid  van  der  partijen 
verklaring  afhankelijk  stelt.  Ongelukkig  heeft  nu  de  wetgever 
de  bekentenis  slechts  in  een  enkel  geval  uitdrukkelijk,  in  andere 
gevallen  alleen  door  bepaalde  bewijsmiddelen,  buiten  de  bekente- 
nis, toe  te  laten  uitgesloten,  zoodat  zij,  gelijk  wij  zagen  bl.  208, 
niet  uitgesloten  is,  waar  zij  op  denzelfden  grond  als  de  eed  uit- 
gesloten had  moeten  worden. 

Evenals  de  bekentenis  kan  ook  de  eed  uitgesloten  zijn,  waar 
de  wetgever,  zooals  bij  de  afstamming,  bepaalde  bewijsmiddelen 
met  stilzwijgende  uitsluiting  van  anderen  aanwijst.  Zoo  sluit  de 
eisch  der  wet,  dat  tot  het  wezen  van  eene  handeling  geschrift 
vereischt   wordt,   den   eed  uit  om  die  handeling  te  bewijzen.  Ge- 
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heel   iets  anders  is  het  wanneer  een  yan  zoodanige  handeling*  op- 
gemaakt  geschrift    beweerd    wordt   verloren   te  zijn  gegaan.  Dan 
wordt    het    opmaken    van   de    akte    en    daarmede   haar   TToeger 
bestaan   tot  onderwerp  van  den  eed  gemaakt.  In  verband  met  en 
als   gevolg    van    't  geen    ik   ten   aanzien  van  de  bewijskracht  der 
authentieke   akte   op   bl.  118  en  vv«  van  het  eerste  stuk  van  dit 
deel    schreef  en  waaraan  ik  op  bl.  128  de  stelling  ontleen:  ^^De 
waarheid    van   de    akte,    voor  zoover  die  van  den  ambtenaar  af- 
hangt,   staat   vast   zoolang  niet  de  valschheid  zijner  verklaringen 
is   aangetoond/'   kan   ik   volstrekt  niet  deelen  het  gevoelen,  nog 
weder  door  Mr.  Fbith  bl.  67 — 71  verdedigd,  dat  de  eed  tot  ver- 
nietiging van  de  hier  bedoelde  waarheid  van  de  akte  zon  kunnen 
worden    aangewend.    Ten    aanzien    van    de    op   blz.  70  door  dien 
schrijver    gemaakte    opmerking    omtrent   de    onrechtvaardigheid, 
welke  het  gevolg  zou  zijn  van  de  uitsluiting  van  den  eed,  indi^ 
de    notaris   eene   vergissing  mocht  hebben  begaan  en  een  van  de 
partijen   daarvan   opzettelijk   misbruik  maakt,  worde  niet  uit  het 
oog   verloren   dat  elke  vergissing  die  de  notaris  maakt  zijne  ver- 
klaring   tot    eene   valsche   verklaring  maakt  en  de  akte  daardoor 
eene    valschheid   inhoudt;    dat,    door   het   maken   van  dergelijke 
onderscheidingen  en  vooronderstellingen  van  al  of  niet  opzettelijk 
misbruik  maken  toe  te  laten ,  de  bewijskracht  der  authentieke  akte 
geheel  op  losse  schroeven  wordt  gesteld.  Waar  valschheid  van  de 
akte  wordt  beweerd,  doet  het  niet  af,  of  dwaling,  slordigheid  of 
opzet  daarvan  de  oorzaak  zij  ,  en  het  beweren  van  valschheid  kan 
alleenlijk   op   den  door  de  wet  aangewezen  weg  worden  bewezen. 
En    wanneer    Mr.    Tighblaar   in   Bechtsg.  Magazijn  XY  bl.  156 
toegeeft   dat  de   eed   niet   kan  plaats  vinden  bij  het  gerechtelijk 
onderzoek  voor  den  rechter-commissaris ,  maar  vraagt :  waarom  het 
niet   zou   kunnen  geschieden  vóór  dat  onderzoek?  dan  is  het  antr 
woord    daarop    eenvoudig,   omdat  het  bewijs  der  valschheid  door 
geene  andere  middelen  kan  geleverd  worden  dan  die  daartoe  door 
den    wetgever    bepaaldelijk    zijn   aangewezen.  De  eed  wordt  daar- 
door als  bewijsmiddel  uitgesloten. 

Over  de  toepassing  van  den  beslissenden  eed  in  verband  met 
eene  als  onsplitsbaar  beschouwde  bekentenis  verwijs  ik  naar  mijn 
behandeling  van  de  onsplitsbaarheid  in  §  135  inzonderheid  bl.  226. 

Iq    de    geschillen,    waarin    de  beslissende  eed  als  bewijsmiddel 
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worden  toegepast^  is  hij  een  zelfstandig  bewijsmiddel. 
In    dat   opzicht  verschilt  hij   ook  van  den  aanvullenden  eed,  die 
alleen  bij   gebreke  van  voldoend  bewijs,  of  liever  bij  't  aanwezig 
zijn    van  gebrekkig   bewijs,   kan   worden   opgelegd.   Het   zal  wel 
met   het  oog  daarop  zijn,  dat  de  wetgever  in  art.  1967  §  2  be- 
paalt dat  de  beslissende  eed  kan  worden  opgedragen ,  zelfs  indien 
er    geen  ander  middel  hoegenaamd  is  om  van  het  feit  waarop  de 
vordering   of  exceptie  steunt,  ten  aanzien  van  welke  de  eed  ge- 
vorderd wordt,   bewijs   te   leveren.    Want  tot  den  eed  zal  in  den 
regel   de  toevlucht  wel  niet  genomen  worden  dan  wanpeer  ander 
bewijs   ontbreekt.  Het  schijnt  dan  ook  wel  dat  Pothibr  op  dezen 
feitelijken   toestand   doelt,   als   hij   n^  918  zegt:  „Le  deman- 
deur  peut  déférer  le  serment  au  défendeur,  toutes  les  fois  que  le 
^emandeur  croit  n'avoir  pas  un  preuve  suffisante  du  fait  qui  sert 
de    fondement   k   sa    demande.    Pareillement ,   le   défendeur  peut 
déférer  le  serment  au  demandeur,  lorsqu'il  n'a  pas  la  preuve  du 
fait  qui  sert  de  fondement  aux  défenses  qu'il  doit  proposer  contre 
la    demande."    Immers,    onmiddellijk    daarop   treedt  hij   in  eene 
uitvoerige  behandeling  van  de  vraag,  die  de  rechtsgeleerden  zeer 
verdeeld   had   gehouden,  of  er  eenig  begin  van  bewijs  moet  aan- 
wezig zijn,  opdat  eedsopdracht  kunne  worden  toegelaten.  Hij  be- 
slist  die   vraag  met  OujACniB,  Düarbnus,  Donblltjs,  Faghinéüs 
en    YiNNius  in   ontkennenden   zin  en  daaraan  zal  wel  de  bepaling 
in   art.    1360  0.  C.    voorkomende,   te  danken  zijn:  „encore  qu'il 
n'exist^    aucun    commencement    de   preuve  de  la  demande  ou  de 
Texception  sur  laqueUe  il  est  provoqué."  Ik  kan  niet  zeggen  dat 
onze   wetgever  deze   bepaling   verbeterde   door   te  zeggen:  „zelfs 
dan   wanneer  geen  ander  middel  hoegenaamd  aanwezig  is",  want 
daardoor  worden  strikt  genomen  alleen  de  wettelijk  erkende  bewijs- 
middelen uitgesloten,  maar  het  zou  niet  beletten  dat  er  toch  een 
begin   van  bewijs  aanwezig  moest  zijn.  Overigens  is  het  duidelijk 
genoeg  dat  het  niet  als  een  vereischte  kan  gesteld  worden,  omdat 
de  wetgever  dit  uitdrukkelijk  had  moeten  bepalen.  De  partij  die, 
ofschoon  zij  andere  bewijsmiddelen  zou  kunnen  aanvoeren  maar  er 
de  voorkeur  aan  geeft  om  dadelijk  den  eed  te  gebruiken,  wordt 
daarin  door  de  wet  niet  verhinderd.  Verg.  Fbith  t.  a.  p.  bl.  44  vv. 
In  eene  wetgeving  als  de  onze,  waarin  zoo  groot  een  misbruik 
van  den   eed  gemaakt   wordt,   is  het  niet  vreemd  dat  de  eed  in 
dit  opzicht  met  andere  bewijsmiddelen  op  ééne  lijn  gesteld  wordt. 
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Wanneer  de  wetgever  er  eens  op  bedacht  zal  worden  dat  de  eed 
in  kracht  wint ,  wanneer  de  wetgever  zelf  meer  eerbied  daarTOor 
aan  den  dag  legt  en  dat  derhalve  in  ieder  geval  de  aanwending 
van  den  eed  beperkt  behoort  te  worden^  dan  zal  hij  er  ook  toe 
kunnen  komen  den  eed  als  een  subsidiair  bewijsmiddel  toe  te  laten 
en  hem  uit  te  sluiten,  zoo  lang  de  zaak  door  andere  bewijsmid- 
delen kan  worden  uitgemaakt  op  de  wijze  als  de  duitsche  wei- 
gever in  §§  418  en  419  C.  P.  O.  daarvan  het  voorbeeld  geeft. 

Als  bewijsmiddel  kan  de  eed  niet  dan  feiten,  geen  recht 
of  rechtsbetrekking  tot  onderwerp  hebben.   En  dat  de  eed 
uit  dit  oogpunt  het  karakter  van  bewijsmiddel  moet  hebben ,  daar- 
toe  moest  eene  betere  waardeering  van  den  eed  als  verklaring  tot 
bevestiging  van  de  waarheid  leiden.  Nog  altijd  geldt  te  dien  aan- 
zien de  opmerking  van  von  Savigny,  System  VII,  bl.  86:    «Der 
Grund  dieses  wichtigen  Satzes  liegt  darin ,  dass  jedes  Urtheil  über 
das  Dasein  eines  Rechtsverhaltnisses  stets  ein  Stück  Rechtstheorie 
mit  in  sich  schliesst,  die  doch  unmöglich  als  passender  Gegenstand 
eines  Eides  angesehen  werden  kann.  Die  üuklarheit ,  die  aus  dieser 
Yermischung  von   Bechtssatzen   und  Thatsachen  hervorgeht,  kan 
dahin  führen ,  dass  in  manchen  Fallen  ein  Eid  geleistet  wird  ,  den 
bei    genauer  Zergliederung  der   Bestandtheile  eine  gewissenhafie 
Partei  nicht  leisten  würde.  Gerade  darin  besteht  eben  ein  gefahr- 
licher  Misbrauch  des  Eides".  Toch  moet  men  hierbij  niet  uit  het 
oog   verliezen  dat  wij  in  het  proces  met  rechtsfeiten  te  doen 
hebben  en   dat   die  juridieke   aard  van  het  feit  in  dat  feit  of  de 
handeling,  die  het  uitdrukt,  meermalen  als  ona&cheidelijk  is  op- 
genomen, zoodat  het  met  zijne  rechtskundige  qualificatie  niet  alleen 
eerst  goed  verstaan  wordt ,  maar  zelfs  den  tot  eedzweren  geroepene 
duidelijker  kan  zijn  dan  wanneer  het  door  eene  ontleding  tot  een 
natuurlijk  feit  wordt  teruggebracht,  eene  ontleding,  die  niet  eens 
in  ieder  voorkomend   geval  tot  het  gewilde  resultaat  zou  leiden. 
Zoo  zal  het  geen  bezwaar  hebben  iemand  te  doen  zweren  dat  hij 
heeft  gekocht  en  den  prijs  niet  heeft  betaald,  al  worden  met 
dat  koopen  en  betalen  rechtsbegrippen  uitgedrukt  en  daarmede 
op   het   tot  stand  komen   en   oplossen  van  eene  rechtsbetrekking 
gewezen.  Toch  kan  dit  ook  bij  de  meest  bekende  rechtebetrekkiog 
vermeden  moeten  worden  als  juist  het  geschil  over  de  quaBficatie 
van.  de  handeling  loopt.  Zoo  kon  ^e  Bechtbank  te  Assen  bij  een 
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vonnis  van  27  April  1850,  R.  Bijbl.  1852,  bl.  81,  terecht  over- 
^w^egen ,  „dat  die  eed  niet  bepaaldelijk  uitdrukt  de  eigenlijke  tusschen 
partijen  in  geschil  zijnde  daadzaken  en  alzoo  in  dezen  geacht  kan 
Tvorden  slechts  de  strekking  te  hebben  om  te  doen  bevestigen, 
dat  de  tusschen  partijen  plaats  gehad  hebbende  handeling,  hoe  die 
dan  ook  geweest  zij ,  naar  de  wet  als  leening  is  te  beschouwen , 
zijnde  dit  een  rechtsgevolg  door  den  rechter  uit  bepaalde  feiten 
af  te  leiden  en  niet  vatbaar  voor  de  beslissing  door  een  eed". 
In  gelijken  zin  Hofs  Hertogenbosch  15  December  1896,  W.  6908. 
Kan  overigens  wel  een  rechtsfeit  het  onderwerp  van  een  eed  uit- 
maken, het  is  in  beginsel  af  te  keuren  het  „rem  suam  esse",  het 
zoogenaamde   feit,   dat  men   eigenaar  van  de  zaak  in  geschil  is, 

tot    den  inhoud  van  den  eed  te  maken,  waarin  de  Bomeinen,  in 

• 

verband  met  hunne  beschouwing  van  den  eed  als  transactie,  geen 
bezwaar  zagen.  In  dat  „eigenaar  zijn"  is  dan  ook  inderdaad  geen 
feit  aangegeven,  waarin  zich  eene  handeling  van  den  persoon  zel- 
ven^  die  de  waarheid  daarvan  bezweert,  openbaart.  Dit  laatste  is 
wel  het  geval  met  verkoopen  en  betalen.  Zoo  oordeelde  dan 
ook  het  Hof  te  Amsterdam ,  bij  arr.  12  October  1892 ,  W.  6599 , 
terecht  toelaatbaar   een   eed  dat  iemand  zich  als  borg  verbonden 
heeft ,  terwijl  daarentegen  ten  onrechte  door  de  Eechtbank  te  Haarlem 
bij    vonnis  van  5  December  1893,  W.  6430  de  eed  ('t  gold  daar 
een   suppletoiren  eed)   werd   opgelegd  „dat  de  roerende  goederen 
reeds  voor  en  op  gemelden  datum  aan  mij  in  eigendom  behoorden". 
De    „Unklarheit",   waarop  von  Saviöny  t.  a.  p.  wijst,  komt  hier 
ten  (ïuidelijkste  uit,  als  men  in  aanmerking  neemt  dat  de  eigen- 
dom in  dit  geval  nog  wel  op  een  constitutum  possessorium 
berustte!  Voor  de  beoordeeling  van  den  hier  door  niij  m.  i.  geheel 
in   overeenstemming   met   de  wet,   aan  den  eed  gestelden  eisch, 
kan  men  niet  genoeg  vasthouden  aan  het  in  art.  1968  zoo  duidelijk 
op   den   voorgrond  gesteld   persoonlijk  karakter  van  het  feit,  dat 
de   wetgever   daar   aangeeft   door   te  spreken  van  „eene  daadzaak 
persoonlijk  verricht  door  dengene  aan  wiens  eed  de  beslissing  wordt 
overgelaten".   Dit  belet  niet  dat  de  eed  betreffe  een  juridisch  ge- 
qualificeerde  handeling,  indien  het  geschil  maar  niet  die  qualificatie 
zelve  betreft;  ook  gequalificeerd  blijft  die  handeling  eene  daadzaak 
persoonlijk  verricht;  aan  den  eisch  der  wet  is  voldaan  en  derge- 
lijke handelingen  kunnen  uit  haren  aard  even  goed  het  onderwerp 
van  een  eed  als  van  ieder  ander  bewijsmiddel  uitmaken.  Ook  treft 
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haar  het  door  yon  SAViaNT  aangegeven  bezwaar  niet.  Dit  slaat 
trouwens  ook  nog  meer  op  rechten  en  rechtstoestanden  dan  op 
rechtsbetrekkingen  in  den  meer  bepaalden  zin  van  het  woord, 
tenzij  y.  Sayiont  met  „das  Daseyn  eines  Bechtsyerhaltniases'' 
bepaaldelijk  het  bestaan  yan  eene  rechtsbetrekking,  ennietyan 
eene  handeling  die  eene  rechtsbetrekking  doet  ontstaan  of  teniet- 
gaan, bedoelde.  Wat  door  Struckman  en  Koos  op  §  410  der  C 
P.  O.,  wordt  opgemerkt  kan  ook  onzen  juristen  tot  richtsnaer  ve^ 
strekken:  „ausgeschlossen  sind  also  itechtsbegriffe  and  U^ 
tb  ei  Ie,  wenngleich  diese  nicht  stets  scharf  yon  den  Thatfiachen 
zu  trennen  sind  und  ihre  Aufnahme  in  die  Eidesnorm,  sofem  ihre 
Bedeutung  in  den  betreffenden  Falie  unstreitig  ist^  keinem 
Bedenken  unterliegt".  Een  eed  omtrent  eigendom  yan  roerende 
goederen  werd  o.  a.  opgelegd  bij  yonnis  B.echtbank  's  Gravenbags 
14  Mei  1895  en  Gerechtshof  aldaar  30  Noy.  1896,  W.  6917. 

Zal  de  eed  als  bewijsmiddel  geacht  kunnen  worden  bewijs  yan 
de   waarheid  op  te  leyeren  en  moet  daarom  de  partij,  aan  welke 
de  eed  wordt  opgedragen,  de  waarheid  yan  hetgeen  zij  bezweert 
uit   eigen  waarneming  kennen;  is  daarom  een  recht  of  rechtstoe- 
stand, welks  bestaan  aan  onmiddellijke  waarneming  is  onttrokken, 
geen  yoorwerp  yoor  eea  eed;  de  wetgeyer  doet  dit  yereischte  zoo 
sterk  mogelijk  uitkomen  door  den  eed  alleen  toe  te  laten  omtrent 
eene    daadzaak    persoonlijk    yerricht   door    dengenen 
aan    wiens    eed    de    beslissing    omtrent    de   waarheid 
yan  het   feit   wordt   oyergelaten.    Het  is  duidelijk  dat  de 
wetgeyer  met  deze  woorden  heeft  willen  teruggeyen  wat  de  firansche 
wetgeyer  in  art.  1359  noemt  „un  fait  personnel  a  la  part  ie''. 
Zie   art.    1974  W.  1830   holl.  en  fr.  tekst.  Geen. f ac turn  alie- 
num,    zooals    de   rechtsgeleerden  plachten   te  zeggen,  maar  een 
factum   proprium.   Toch  is  de  gedachte  door  onzen  wetgeyer 
in   beperkter  bewoordingen  uitgedrukt.    Want  het   persoonlijk 
yerrichten   wijst  op  eene  handeling  terwijl  „un  fait  personnel 
è.  la  partie"  ook  eene  waarneming  yan  een  feit  in  zich  sluit.  Yoor 
die  beperking  bestaat  eyenwel  geen  grond  en  gelukkig  geeft  de 
onbeholpen   yertaling  ons  tot  rationeele  opyatting  yerlof.   Immers 
een  daadzaak  wordt  niet  yerricht  en  daadzaak  is  meer  ddn  een 
handeling.    Een    daadzaak,    een   feit,   kan  tot  iemand  pe^ 
soonlijk  in  betrekking  staan  zoo  dat  hij  de  waarheid  daaryiMi  uit 
zich  zelyen  moet  weten  door  zijne  waarneming  zoo  goed  als  door 
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zijne  handeling,  want  door  de  eene  zoo  goed  als  door  de  andere 
eigent  hij  zich  om  zoo  te  zeggen ,  het  feit  toe.  Pothdubr  ,  aan  wiens 
verhandeling  n®.  912  ook  weer  deze  bepaling  van  den  Code  en 
alzoo  de  onze  ontleend  is^  licht  hare  beteekenis  eenvondig  en 
duidelijk  toe.  „On  ne  peut  néanmoins  déférer  Ie  serment  sur  ce 
qui  est  du  propre  &it  de  la  partie  k  qui  on  Ie  défère.  üne  partie 
n'est  point  obligée  de  Ie  rendre  sur  ce  qui  est  du  fait  d'une  autre 
personne  de  qui  elle  est  héritière^  ou  aux  droits  de  laquelle  elle 
est ;  car  je  ne  puis  ignorer  mon  propre  fait :  au  lieu  que  je  ne 
suis  obligé  de  savoir  ce  qui  est  du  fait  d'un  autre  è  qui  j'ai  suc- 
cédé:  Paülub  sent.  11,  1,  4'\  Dat  daarmede  de  zoogenaamde 
wetenschapseed  wordt  uitgesloten,  dat  alzoo  de  eed  niet  kan  wor- 
den  opgedragen  dat  ik  weet  dat  een  ander,  zij  hij  mijn  erflater, 
iets  al  of  niet  heeft  gedaan,  is  duidelijk.  Pothibb  laat  dan  ook 
volgen:  „Une  personne  qui  me  demande  Ie  paiement  du  prix  d'une 
chose  qu'elle  pretend  avoir  vendue  au  défunt  dont  je  suis  Théritier 
ne  peut  donc  pas  me  déférer  Ie  serment  sur  Ie  &it  de  savoir  si 
la  chose  a  été  vendue  ou  non  au  défunt;  car  ce  n'est  pas  mon 
fait  c'est  Ie  &it  du  défunt ,  que  je  ne  suis  point  obligé  de  savoir". 
Toch  wor4t  in  strijd  hiermede  èn  door  de  fransche  schrijvers  èn  door 
de  onzen ,  en  evenzeer  in  de  rechtspraak ,  vrij  algemeen  aangenomen 
dat  de  wetgever  niet  heeft  willen  beletten  dat  de  eed  worde  op- 
gedragen over  hetgeen  de  partij  weet  of  niet  weet,  al  betreft  die 
wetenschap  een  door  een  ander  verrichte  handeling.  Dibfhuis  heeft 
op  bl.  166,  167  op  aannemelijke  gronden  betoogd  dat  de  woorden 
van  onze  wet,  ofschoon  daarmede  die  der  fransche  onnauwkeurig 
zijn  vertaald,  dezelfde  beteekenis  hebben  als  die  van  den  Code, 
maar  dat  de  Code  die  ruimere  beteekenis  heeft ,  dat  zijne  woorden 
den  z.g.  wetenschapseed  zouden  toelaten,  werd  noch  door  hem  noch 
door  de  fransche  schrijvers  m.  i.  aangetoond. 

DiBPHUis  beroept  zich  vooral  op  hetgeen  de  tribun  Pavard  over 
art.  1359  zou  gezegd  hebben,  volgens  C.  N.  et  Motifs  V,  bl. 
203.  Ik  vind  diezelfde  woorden  in  het  rapport  van  Jaubbrt  aan 
het  tribunaat  uitgebracht  bij  Loor*  XII,  bl.  539  n®.  39.  „Il  ne 
peut  être  déféré  que  sur  un  fait  personnel  è.  la  partie  è.  laquelle 
on  Ie  défère.  Des  héritiers  ne  peuvent  être  tenus  d'affirmer 
qu'il  était  du  ou  qu'il  n'était  pas  du  è.  leur  auteur;  seulement  ils 
seraient  tenus  d'accepter  Ie  serment  sur  ce  qui  peut  être  parvenu 
&  leur  connaissance'*.    Het  is  volkomen  juist   dat  Jaubbrt  het 
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het  hier  yoorstelt,  alsof  die  wetenschapseed  zoo  al  niet  opgesloten 
is  in,   toch  als   niet  uitgesloten  door  art.  1359  door  hem  wordt 
aangemerkt ,  maar  is  de  wetenschap  dat  een  ander  iets  heeft  gedaan 
daarmede  gemaakt  tot  een  persoonlijk  feit  eigen  aan  hem  die  het 
weet?  PoTHiBB  zegt   van   neen  en  toch  gaf  hij  aanleiding  tot  de 
opvatting.  Want  onmiddellijk  op  de  vroeger  aangehaalde  woorda: 
zegt  hij:    „Mais  Tnsage  parmi  nous  est,  qu'en  ce  cas,  on  poi» 
me  déférer  Ie  serment  sur  Ie  fait  de  savoir  si  j'ai  connaissance  que 
Ie  défunt  dut  la  somme  demandée;  car,  en  ce  cas,  on  ne  me  défere 
par  Ie  serment  sur  Ie  fait  de  la  ven  te,  qui  est  Ie  fait  du  défunt, 
mais  on  me  défere  Ie  serment  sur  Ie  &it  de  la  connaissance  qu'on 
pretend   que  j'ai   de   la  dette,  qni  est  mon  propre  Bedt".    Het  is 
duidelijk  dat   Pothibb  in  dat  gebruik,  „l'usage  parmi  nous"  een 
afwijking  ziet  van  de  wet  en  dat  men  in  dat  gebruik  een  middel 
heeft  gevonden  om  tot  een  persoonlijk  feit  te  maken  wat  het  eig«nlgk 
niet  is.  Eerst  als  ik  verplicht  ben  om  van  het  feit  wetenschap  te 
hebben,  indien  het  heeft  pls^ats  gehad,  kan  dit  een  fait  personnel 
of  propre  fait  heeten  en  zoo  kan,  waar  een  recht  of  verplichting 
door  de  wet  van  mijn  al  of  niet  weten  afhankelijk  wordt  gesteld, 
de  eed  over  dat  weten  of  niet  weten  worden  opgedragen.  Zie  bijv. 
art.  270,  598  §  2  K.    Maar   niet  als   dat   feit  de  handeling^  van 
een  ander  is ,  en  mijne  kennis  daarvan  niet  is  verkregen  door  waar- 
neming,  maar  door  een  onderzoek  daarnaar  en  eene  beoordeeling 
van   de  uitkomst  van   dat   onderzoek,  en   dat  nog  wel  door  een 
onderzoek,  dat  men  mij  als  eene  verplichting  oplegt,  opdat  ik  de 
kennis  die  ik  niet  heb,  zou  trachten  te  verkrijgen.  En  terwijl  in 
den  regel  de  eed  omtrent  de  wetenschap  van  eene  handeling  door 
een  rechtsvoorganger  verricht  wel  in  den  vorm  van  niet  te  weten 
moet   worden  gesteld,   wordt  daardoor  de  innerlijke  bewijskracht 
van  den  eed  zoo  goed.  als  weggenomen ,  omdat  men  kan  zweereo 
niet  te  weten,  ook  dat  wat  men  bij  nauwgezet  onderzoek  zon 
kunnen   weten.   Ook   zon   ik  willen  vragen,  of  wanneer  bijv.  aan 
een  voogd  de  eed  wordt  opgedragen  niet  te  weten  dat  zekere  schuld, 
die  van  zijne  pupillen  als  erfgenamen  van  den  schuldenaar  gevo^ 
derd  werd,  nog  verschuldigd  was  (zie  vonnis  der  rechtbank  Amster- 
dam 7   Oct.   1844,  W.   355)   en  de  voogd  dien  eed  aflegt,  met 
eenige  zekerheid  tot  het  niet  bestaan  van  de  schuld  mag  worden 
besloten   en  of  zulk  een  eed  wel  ooit  door  den  voogd  zou  mogen 
worden   geweigerd,   daar  hij  toch,  al  vindt  hij  eenig  bewijs  voor 
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't  ontstaan  der  schuld  in  den  boedel ,  niet  kan  weten  wat  er  vóór 
het   overlijden  van  den  schuldenaar  is  yoorgevallen  j  waardoor  de 
schuld  is  te  niet  gegaan.  Wordt  zoo  niet  de  eed  in  de  plaats  van 
een   bewijsmiddel  te  zijn,   inderdaad  gemaakt  tot  eene  transactie 
over  de  waarheid   van   een  feit?  en  wordt  dan  de  strijd  gevoerd 
over  de  wetenschap  van  een  eenen  anderen  betreffend  feit  bij  den 
gedaagde  of  wel  over  het  bestaan  van  dat  feit  zelf?  Ik  kan  dan 
ook   niet  instemmen  met  yon  Sayignt,  wanneer  hij^  Syst.  YIIi 
bl.   95;  schrijft  dat  deze  eed  ^^unbedenklich"  zou  zijn,  ;,wenn  sich 
der  zuschiebende  damit  begnügen  will  dass  durch  das  blosse  Nicht- 
wissen  des  Gegners  die  Sache  entschieden  werde"  u.  s.  w.  Onze  wet 
laat  althans  de  zaak  niet  aan  't  goedvinden  van  partijen  over.  Mij 
komt  het  voor  dat  om  eenige  waarde  aan  den  eed  van  een  derde 
in  zoodanige  gevallen  te  hechten ,  hij  niet  anders  zou  mogen  wor- 
den   opgedragen   dan  in   de  formule  door  §  424  Civ.  proz.  ordn. 
voorgeschreven:  „dass  der  Schwurpflichtige  nach  sorgfiütiger  Prü- 
fung  und  Erkundigung  die  Ueberzeugung  erlangt  oder  nicht  erlangt 
habe,  dass  die  Thatsache  wahr  sei.  Dit  was  het  eenige  middel  als 
correctief  tegen  de  in  §  420  toegelaten  eedsopdracht  ^^über  That- 
sachen  welche  in  Handlungen  des  Gegners ,  seins  Rechtsvorgangers 
oder  Yertreters  bestehen  oder  welche  Gegenstand  der  Wahrnehmung 
dieser  Personen  gewesen  sind".  Maar^  gelijk  de  duitsche  wetgever 
terecht  begreep  dat  het  factum  proprium  niet  anders  zou  be- 
staan dan  in  feiten  welke  handelingen  van  de  tegenpartij  zelve  zijn 
of  van  hare  eigen  waarneming  het  voorwerp  waren,  en  dat  facta 
aliena  alleen  met  beperking  tot  bepaalde  personen   en   met  een 
bijzonder  voorschrift  omtrent  de  toepassing  kunnen  worden  toege- 
laten,  zoo  bestaat   er   voor  den  uitlegger  der  fransche  wet  geen 
grond  om  in  het  „fait  personnel  è.  la  partie",  den  wetenschapseed 
omtrent  facta  aliena  in  te  smokkelen.  Den  uitlegger  van  onze  wet 
staat  het  alleen  vrij,  om  de  onbeholpen  redactie  van  art.  1968, 
onder  „daadzaken  persoonlijk  verricht"  handelingen  en  waarne- 
mingen beide  te  verstaan ,  maar  hij  is ,  zoo  't  kan  nog  eer  dan  de 
firansche,  aan  die  eigenlijke  en  juiste  beteekenis  van  het  fait  per- 
sonnel k  la  partie,  &ctum  proprium,  gebonden,  omdat  in  de,  zij 
het  onbeholpen,  redactie  de  onmiddellijke  betrekking  tot  den  per- 
soon zelven  in  dat   „persoonlijk  verricht''  duidelijk  op  den  voor- 
grond gesteld  wordt.  En  nu  hadden  de  makers  van  den  Code,  als 
z^  het  fait  personnel  tot  de  wetenschap  van  eens  anders  han- 
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deling  hadden  willen  uitbreiden,  dit  moeten  doen  door  datgene, 
wat  PoTHiBR  hun  leerde ,  dat  in  strijd  met  de  wet  door  het  gebruik 
was  ingevoerd,  in  de  wet  op  te  nemen.  Zij  hebben  dit  eyenwel 
niet  gedaan,  en  alleen  getoond  dat  zij  't  niet  noodig  achtten  om- 
dat zij  PoTBiBR  slordig  hebben  gelezen.  Mag  de  uitlegger  nu  zóóyer 
gaan  van  dergelijke  omissie  aan  te  vullen  uit  eene  toeliehüngi 
die  misschien  niet  eens  met  nauwkeurige  vergelijking  van  hetgeen 
in  het  wetsontwerp  geschreven  was,  uit  Pothibb  werd  nageschre- 
ven  ?  Die  beteekenis  welke  m.  i.  aan  het  ,,fait  pèrsonnel  4  la  partie" 
moet  gegeven  worden,  wordt  ook  in  't  minst  niet  weersproken 
door  de  bepaling  van  art.  2010  §  2,  al  betreft  die  bepaling,  zooals 
DiBFHUiB  meent,  den  besHssenden  eed.  üit  de  in  dat  bijzonder 
geval  toegelaten  toepassing  van  den  eed  buiten  de  grenzen  van 
hét  „fait  pèrsonnel  k  la  partie"  te  besluiten  dat  het  fait  pèrsonnel 
in  art.  1968  zonder  uitdrukkelijke  bijvoeging  eene  uitgebreider 
beteekenis  zou  hebben  dan  die  haar  van  nature  toekomt,  is  m.  i. 
met  de  eerste  regelen  eener  logische  uitlegging  in  strijd. 

Zeker  zal  naar  mijne  opyatting  de  eed  in  veel  mindet  gevallen 
bruikbaar  zijn.  Doch  al  geef  ik  bij  de  verklaring  der  wet  de  voor- 
keur aan   eene  uitlegging  die  tot  eene  behoorlijke  uitkomst  leidt 
boven    een   zoodanige   die  met  geestdoodende  letterknechten)  tot 
ongerijmdheden  voert,  —  om  de  meerdere  bruikbaarheid  van  een 
bewijsmiddel  de  bepaling  der  wet  buiten  hare  natuurlijke  en  rede- 
lijke grenzen  uit  te  breiden,  acht  ik  ongeoorloofd.  En  daarmede 
vermijd  ik  hier  meteen  de  allergevaariijkste  redeneering  aan  redenen 
van  billijkheid  ontleend,  waardoor  in  sommige  gevallen  de  toela- 
ting van  den  eed  billijk  in  weer  andere  even  onbillijk  geacht  wordt. 
Verg.  Land,  III,  2''  stuk,  bl.  458  n^  3.   Ik  ontken  niet,  dat  ik 
bevrediging  vind  in  de  uitkomst  van  het  onderzoek,  dat  ik  om- 
trent het  besproken  punt  instelde,  omdat  het  mij  de  onhoudbaar- 
heid van  eene  ingedrongene  traditie  deed  kennen  en  dat  de  m.  1. 
juistere  opvatting  der  wet  het  hare   kan  doen  om  een  gprens  te 
stellen  aan  de  al  te  zeer  ingewoekerde  meening  dat  de  eed  een 
bij  uitstek  „praktisch"  middel  is  om  moeilijk  te  ontwarren  knoopen 
door  te  hakken.  De  noodzakelijkheid  aanvaardende  van  het  beginsel 
uitgedrukt  in  den  regel:   „autore  non  probante  reus  absolvitur", 
gun  ik   den   actor  de  meest  mogelijke   ruimte  in  't  leveren  van 
bewijs,  maar  eene  ruimte  van  toepassing  te  geven  aan  bewijsmiddelen, 
die  wel  schijn  van  waarheid  maar  geen  deugdelijke  vermoedens 
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Yoor  de  waarheid  opleveren  en  daartoe  nog  wel  te  laten  opereeren 
met  eene  godsdienstige  handeling  als  een  ,,Yaleat  quantum  possit"^ 
dat  is  m.  i.  geen  toepassing  yan  de  ^^constans  ac  perpetua  yoluntas 
jus  Buum  cuique  tribuendi".  Is  de  traditie  al  te  sterk  ingeroest, 
dan  zij  den  toekomstigen  wetgever  de  behartiging  van  dit  onder- 
werp aanbevolen.  Verg.  over  de  jurisprudentie  Dibphuis  t.  a.  p. 
bl.  167  nt  3  en  Fbith  bl.  145  w.  Bij  vonnis  van  8  December 
1896,  W.  6912  overwoog  ook  de  Rechtbank  te  Haarlem  dat  de 
bepaUng  der  wet,  dat  een  eed  alleen  kan  worden  opgedragen  om- 
trent eene  persoonlijk  verrichte  daadzaak,  nochthans  in  dien  zin 
moet  worden  opgevat,  dat  de  eed  ook  loopen  kan  over  de  we- 
tenschap van  plaats  gehad  hebbende  feiten,  doch  zij 
nam  daarbij  in  aanmerking,  dat  de  feiten  van  dien  aard  waren 
dat  de  gedaagde  daarvan  de  wetenschap  had  getoond  te  bezitten. 
Had  zij  nu  die  wetenschap  door  eigen  waarneming  dan  is  er  ook 
voor  mij  geen  bezwaar. 

Dat  de  handeling  verricht  of  het  feit  waargenomen  moet  zijn 
door  dengene  aan  wiens  eed  de  beslissing  wordt  overge- 
laten is  wel  niet  volkomen  juist,  dewijl  uit  het  verband  met 
art,  1966  n^.  1  hier  aan  de  beslissing  van  de  zaak  zou  kunnen 
gedacht  worden  en  deze  toch  niet  aan  de  partij  wordt  opgedragen 
maar  aan  den  rechter  verblijft.  Maar  als  men  eerst  het  verband 
van  hetgeen  in  art.  1968  zelf  staat  in  aanmerking  neemt,  dan 
beteekent  de  uitdrukking  niets  anders  dan  de  beslissing  omtrent 
de  waarheid  van  het  betwiste  feit  en  deze  wordt  inderdaad  aan 
de  partij  aan  wie  de  eed  wordt  opgedragen,  overgelaten.  Heeft 
men  zich  bezwaard  gevoeld  met  de  woorden  van  den  Code:  „on 
Ie  défère"  omdat  het  bij  terugwijzen  even  zoo  is,  dan  maakte 
men  zich  onnoodig  bezorgd  daar  „opdracht"  algemeen  genoeg  is 
om  ook  „terugwijzen"  te  begrijpen  en  over  de  terugwijzing  in 
art.  1970  eene  bijzondere  bepaling  gemaakt  wordt. 

Dat  persoonlijk  feit  moet  in  zoodanig  verband  staan  tot  de  zaak , 
waarin  de  eed  wordt  opgedragen,  dat  hare  beslissing  daar- 
van afhankelijk  is.  Van  de  waarheid  of  onwaarheid  van  het 
feit  moet  de  beslissing  van  de  zaak  afhankelijk  wezen.  Ook  hierin 
komt  het  karakter  van  den  eed  als  bewijsmiddel  uit.  Neemt  men 
aan  dat  de  a%elegde  eed  de  waarheid  van  het  bezworen  feit  be- 
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wijst,  wordt  het  opdragen  en  afleggen  van  den  eed  toegelaten 
om  het  bezworen  feit  als  bewezen  te  kannen  aannemen,  dan 
moet  ook  van  dat  feit  evenals  bij  de  toelating  yan  andere  bewijs- 
middelen, de  beslissing  van  de  zaak  afhangen  en  kan  niet  in  aan- 
merking komen  een  feit  welks  waarheid  of  onwaarheid  voor  de 
beslissing  der  zaak  niet  afdoet.  (Ned.  Jaarb.  t.  a.  p.  bl.  648).  Niet 
aan  een  eed,  als  eed,  en  welken  eed  dan  ook,  dien  de  partij  zon 
willen  zweren,  Wordt  kracht  toegekend,  als  ware  daarmede  een 
Godsoordeel  gegeven ,  zelfs  niet  aan  een  eed  waarbij  gezworen  werd 
dat  de  partij  gelijk  in  de  zaak  heeft,  maar  uitsluitend  en  alleen 
aan  een  eed  die  de  waarheid  bewijzen  kan  van  een  bepaald  feit, 
en  wel  van  zoodanig  feit,  over  welks  waarheid  of  onwaarheid  ge- 
schil is.  Ook  van  den  eed  geldt  het:  „firustra  probatur  quod  pro- 
batum  non  relevat".  Een  feit  is  te  bewijzen,  betreft  de  eed  niet 
dat  feit,  hij  kan  als  bewijsmiddel  voor  dat  feit  niet  dienen.  — 
Evenmin  zal  de  eed  toelaatbaar  zijn,  als  de  rechter  oordeelt  dat 
het  feit  reeds  van  elders  bewezen  is.  Wat  §  411  O.  P.  O.  daar- 
omtrent uitdrukkelijk  bepaalt ,  moet  ook  bij  ons  gelden.  De  rechter 
laat  geen  bewijsmiddel  toe,  wanneer  naar  zijn  oordeel  de  zaak 
reeds  uitgemaakt  is.  Waar  hij  de  waarheid  meent  gevonden  te 
hebben,  behoeft  die  voor  hem  niet  bewezen  te  worden. 

Heeft  de  beslissing  dbr  zaak  waarvan  de  wet  in  1966 
n°.  1  spreekt  eene  ruimere  of  eene  beperktere  beteekenis?  Moet, 
m.  a.  w. ,  de  waarheid  of  onwaarheid  van  het  te  bezweren  feit  de 
zaak  beslissen  in  dien  zin  dat  er  geen  geschil  tusschen  partijen 
meer  overblijft ,  de  geheele  zaak  alzoo  er  mede  uitgemaakt  is , 
of  kan  ook  een  of  ander  feit  welks  waarheid  wel  moet  vaststaan, 
maar  van  welks  waarheid  of  onwaarheid  nog  niet  de  beslissing 
van  het  geschil  in  zijn  geheelen  omvang  afhankelijk  is,  onder^ 
werp  van  den  eed  uitmaken? 

Het  is  niet  te  ontkennen  dat  de  woorden:  „de  beslissing  dbb 
zaak''  in  de  eerste  plaats  de  gedachte  opwekken  aan  het  tus- 
schen partijen  gevoerd  wordende  proces,  als  wilde  de  wetgever 
zeggen  dat  de  eed  tot  afdoening  van  dat  proces  dienen, 
moet.  Nu  is  het  wel  waar,  dat  wij  aan  die  uitdrukking  op  zich 
zelve  niet  te  sterk  moeten  hechten,  omdat  de  wetgever  toch  ook 
ten  aanzien  van  het  getuigenverhoor,  in  art.  203  oud,  wilde  dat 
de    feiten  ter  zake   dienende   moeten  zijn,  dat  derhalve  de  be- 
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slissing  van  de  zaak  er  yan  moet  afhangen  (verg.  art.  103)  en 
niemand  toch  zal  beweren  dat  het  getuigenbewijB  niet  zou  mogen 
worden   toegelaten   omtrent  feiten  welker  waarheid  of  onwaarheid 
wel  moet   vaststaan,   maar  welker  waarheid  of  onwaarheid  nog 
niet  het  geheele  proces  beslist.  Met  zaak  en  ter  zake  kan  dus 
zeer  goed  bedoeld   zijn  een   feit   tnsschen  partijen  in  geschil  dat 
op    de  beslissing  yan  invloed  is,  maar  daarom  toch  het  geheele 
proces  niet  uitmaakt.   Doch   wat  de  andere  meer  beperkte  betee- 
kenis   van    zaak   in  dezen   komt   versterken  is  de  bepaling  van 
art.    1969,    volgens'  welke  hij    die  weigert  den  eed  af  te  leggen 
in    zijne   vordering   of  exceptie  in  het  ongelijk  moet 
worden  gesteld.  Daaruit  volgt  dat  de  eed  niet  strekken  mag 
om   een  enkel  feit  te   beslissen  maar  dat  het  geschil  met  de  af- 
legging of  weigering   van  den  eed  uit  moet  zijn.  Had  anders  de 
wetgever  niet  moeten  zeggen  dat,  bij  weigering  om  met  den  eed 
de    waarheid   van    een   feit   te  bekrachtigen,   de  onwaarheid  van 
dat    feit   moet   worden   aangenomen?  Zeker,   maar  waarom  heeft 
de    wetgever   dit .  niet  gezegd  ?   Omdat  hij ,   nog  altijd  onder  den 
invloed  van   de  leer  dat  de  eed  is  eene  transactie,  geen  bezwaar 
in   de  in   art.   1969,   ook  in   art.  1361  CC,  voorkomende  uit- 
drukkingen zal  hebben   gezien,   terwijl  het  aan  den  eed  gegeven 
karakter  van  bewijsmiddel  andere  bewoordingen  had  moeten  doen 
gebruiken.  Want  er  is  inderdaad  geen  reden  te  bedenken,  waarom, 
als   de   eed  een  bewijsmiddel  is  om  .de  waarheid  van  een  feit  uit 
te   maken ,   hij   niet   zou  mogen   worden  opgedragen  omtrent  een 
feit,    door    welks   bewijs   wel  een   daarover   tusschen  partijen  be- 
staand   geschil   beslist  zou  worden  en  alzoo  de  afdoening  der  ge- 
heele  zaak    bevorderd   kan   worden,    terwijl   de  geheele  zaak 
voor   afdoening  nog  niet  rijp  is,  omdat  hare  eindelijke  beslissing 
van   dat  eene   feit  niet   afhangt.  Is  nu  art.  1969  in  zijne  laatste 
woorden  een  uitvloeisel  van  de  leer  der  transactie,  welke  bestemd 
is   om  een   geschil  geheel   af  te  doen,  er  wordt  daarvan  slechts 
in    een    bepaald   geval,   n.1.   bij   weigering  van  den  eed,  de  toe- 
passing gemaakt,  en  moet  deze  verkeerd  toegepaste  reminiscentie 
niet   wijken   voor  de  algemeene  bepalingen,  die  het  geheeli  leer- 
stuk  beheerschen?    Wordt   dan   in    art.    1967   de  beslissende  eed 
niet  toegelaten   in  alle  geschillen  van  welken  aard  ook,  om  deze 
te    beslissen    door   het    bezweren    van   een   persoonlijk   feit?  Het 
komt  mij   daarom   voor  dat   ook  de  huldiging  van  het  karakter 
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van  transactie,  in  art.  1969,  door  het  elders  op  den  yoorgrond ge- 
stelde karakter  yan  bewijsmiddel  wordt  geneutralizeerd  en  dat 
wij  recht  hebben  dat  art.  1969  in  dien  zin  op  te  vatten,  dat 
weigering  yan  den  eed  het  te  bezweren  feit  als  onwaar  of  jde 
waarheid  daarvan  in  tegenovergestelden  zin  moet  doen  aannemen. 
Daartegen  bestaat  te  minder  bezwaar  omdat  het  karakter  Ta& 
transactie  alleen  op  den  afgelegden  eed  kan  worden  toegepast, 
bij  weigering  niet  dan  bij  gevolgtrekking  in  toepassing  komt, 
daar  het  gevolg  van  de  weigering  toch  ten  slotte  op  een  onwe- 
derlegbaar  vermoeden  van  ongelijk  berust.  De  bepaling  van  art 
1969  zou  dus  eerst  juist  zijn ,  indien  de  afgelegde  eed  niet  anders 
dan  een  geschil  in  zijn  geheel  kon  beslissen  en  dat  is  in  desen 
juist  het  quod  quaeritur.  Anders  Mr.  A.  L.  Pinoofvs  in 
Themis  1876,  bl.  554  vv. 

Ook  wanneer  men  de  zaak  tot  welker  beslissing  de  eed  dienen 
zal,   opvat  als   te   beteekenen   de  geheele  zaak,  zon  daardoor 
toch   de  beslissing  van  een  incidenteel  geschil  door  den  eed  niet 
worden   uitgesloten.   Want  al  kan  een  incident  geen  zelfstandige 
zaak   genoemd   worden,   omdat  het  zonder  hoofdzaak  niet  denk- 
baar  is,    afzonderlijk    en    op    zichzelf  berecht  wordende,   is    het 
vonnis    dat   het   uitmaakt    een  definitief  vonnis  en  houdt  het  in 
dien   zin   eene   zelfstandige   beslissing  in.  Hier  komt  dan  nog  bij 
de  zoo   algemeene   toelating   van   den   eed  in  alle  geschillen 
van    welken    aard   ook   in   art.  1967.  In  de  vermelding  van 
de    exceptie    in   art.    1969   kan   daarvan  nog  eene  bevestiging 
gevonden  worden.  Is  men  nu  met  mij  van  oordeel  dat  aan  zaak 
eene  zeer  ruime  beteekenis  moet  worden  gegeven  dan  moet  de  eed 
a  fortiori   in  incidenteele  geschillen  toegelaten   zijn.  Doch,  al 
meende  men   dat  een  enkel  geschilpunt  niet  voor  beslissing  door 
den  eed  vatbaar  ware,   zou   men   den   eed  omtrent  een  incident 
toch  kunnen  toelaten,  dewijl  dit  voor  het  bewijs  als  een  zelfitan- 
dig  geschil  te  beschouwen  is.  De  G.  P.  O.  onderstelt  het  gebruik 
van  den  eed  „zur  Erledigung  eines  Zwischenstreits"  in  §  426. 

Terecht  besliste  de  rechtbank  te  Alkmaar  31  Mei  1894,  W. 
6512  dat  de  eed  niet  tot  de  beëindiging  van  het  geheele  geding 
behoeft  te  leiden,  maar  toelaatbaar  is  als  daardoor  in  verband 
met  andere  bewijsmiddelen  de  beëindiging  kan  worden  verkregen. 
Of  daarmede  evenwel  kan  goedgemaakt  worden  een  eedsopdracht 
om   het  onderzoek  naar  de  echtheid  van  eene  akte  af  te  snijden. 
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acht  ik  zeer  betwistbaar^  omdat  voor  dat  onderzoek  bepaalde  be- 
^wljsmiddelen  zijn  yoorgeschreven.  Verg.  over  het  yereischte  dat 
de  beslissing  der  zaak  van  den  eed  moet  afhangen ,  Fbith  t.  a.  p. 
bl.   154  TV. 

Dat  de  eed  door  de  eene  partij  aan  de  andere  moet 
^w^orden  opgedragen  om  door  deze  te  worden  a%elegd|  is 
het  eigenaardig  karakter  yan  den  zg,  beslissenden  eed.  Een  nood- 
zakelijk gevolg  daarvan  is  dat  ook  alleen  de  partij  welke  den 
eed  opdraagt  weten  kan  en  weten  moet,  waaromtrent  zij  eene 
verklaring  van  de  tegenpartij  kan  vorderen  en  omtrent  welke 
verklaring  zij  zich  op  hare  waarheidsliefde  verlaten  kan  en  wil. 
Aan  haar  dus  en  aan  haar  uitsluitend  het  formuleeren  van  den 
inhoud  van  den  eed.  Aan  haar  om  dien  inhoud  op  daartegen 
door  de  tegenpartij  ingebrachte  bedenkingen  te  wijzigen ,  maar  de 
tegenpartij  heeft  ten  slotte  den  eed  aan  te  nemen  of  te  weigeren 
zooals  hij  haar  werd  opgedragen.  De  rechter  heeft  daarin  niets 
te  zeggen.  Hij  beoordeelt  alleen  of  de  eed  aan  de  bij  de  wet  ge- 
stelde eischen  voldoet. 

Het  is  voorts  een  gevolg  van  de  omstandigheid  dat  in  de  op- 
dracht van  den  eed  een  beroep  op  de  waarheidsliefde  van  de 
tegenpartij  gelegen  is ,  dat  ook  deze  op  de  andere  een  -gelijk  be- 
roep mag  doen  en  van  haar  mag  vergen  dat  zij  zelve  doe  wat  zij 
van  de  andere  verlangde.  Zij  doet  dit  door  den  eed  terug  te 
wijzen^  d.  w.  z.  van  hare  zijde  den  eed  op  te  dragen,  welke  op- 
dracht dan  de  partij ,  die  aanvankelijk  den  eed  opdroeg ,  zal  moeten 
aannemen  en  den  eed  afleggen ,  indien  zij  zich  niet  aan  de  gevol 
gen  der  weigering  wil  bloot  stellen.  De  bevoegdheid  tot  terug 
wijzing  wordt  aan  de  tegenpartij  toegekend  in  art.  1969  en  1970. 
De  inhoud  van  den  teruggewezen  eed  moet  dan  vanzelf  gewijzigd 
worden  in  verband  met  het  verschil  in  de  bewering  van  beide  par- 
tijen. Hij  zal  wel  het  tegenovergestelde  van  den  aanvankelijk  op- 
gedragen eed  moeten  inhouden.  Droeg  de  eene  partij  aan  de  andere 
den  eed  op  dat  zij  de  schuld  betaalde,  op  welken  grond  deze  de 
vordering  tot  betaling  tegensprak,  bij  terugwijzing  wordt  de  in- 
houd dat  de  schuld  niet  is  betaald.  De  bewering  toch  van  de 
partij  die  de  vordering  instelde  berustte  op  het  bestaan  der  schuld 
wat  ontkentenis  van  een  plaats  gehad  hebbende  betaling  in  zich 
sluit.  Dit  moet  de  wetgever  bedoelen,  wanneer  hij  in  art.  1970 
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de   terugwijzing  niet  toelaat,  ^^i^dien  de  daad,  omtrent  ivelke  de 
eed  wordt  opgedragen  niet  is  de  daad  van  beide  partijen".  De  daad 
van   de   eene  behoeft  niet   gelijk  te  zijn  aan  die  van  de  andere, 
wat   tot   onmogelijke   uitkomsten  zou  leiden,  maar  elk  yan  beide 
moet  op  zijne  wijze  tot  de  daad  hebben  meegewerkt.  Wanneer  men 
eene  overeenkomst  eene  overeenstemmende  wilsverklaring  noemt, 
den   beteekent  dit  toch  ook  niet  dat  beide  partijen  hetzelfde  ver- 
klaren.  Zoo  is   de  betaling  eene  daad  van  beide  partijen,  omdat 
zij  door  de  eene  niet  heeft  kunnen  geschieden  zonder  medewerking 
van  de  andere,  ofschoon  de  eene   gaf  en  de  andere   ontving, 
art.    1431  B.  W.    Men  zou  het,  in  verband  met  andere  door  de 
wet  gebezigde   uitdrukkingen,   ook   zóó  kunnen   zeggen:  dat  tot 
terugwijzing  wordt  vereischt  dat  het  persoonlijk  Mt,  hetwelk  het 
onderwerp  van  den  opgedragen  eed  uitmaakt,  in  een  persoonlijk 
feit  van  hem  die  den  eed  opdroeg,  kan  omgezet  worden.  De  G.  G. 
gaf  eene  nadere  bepaling  van  de  woorden :  „quand  Ie  fait  —  n'eet 
point  celui  des  deux  parties",  door  de  bijvoeging:  „mais  eet  pu* 
rement  personnel  è.  celui  auquel  Ie  serment  a  été  déféré", 
naar   aanleiding   van  Pothibb  n^.  915.    Zal  nu  in  den  regel  een 
feit,  tot  welks  voltooiing  twee  partijen  hebben  mede  te  werken, 
tot  terugwijzing  van  den  eed  grond  geven,   de  terugwijzing  zal 
toch  uitgesloten  zijn,  indien  een  rechts  voorganger  (erflater)  of  rechta- 
vertegenwoordiger  (voogd)  tot  het  feit  medewerkte  en  de  rechteop- 
volger  (er%enaam)  of  de  vertegenwoordigde  (meerderjarig  geworden 
minderjarige)  of  een  opvolger  van  den  vertegenwoordiger  (voogfd) 
in   het   geding  optreden.    Zij  die  beweren  dat  het  vereischte  van 
„persoonlijk   feit"   niet  belet  dat   aan   een   opvolger  of  verteg^en- 
woordigde  de  wetenschapseed  worde  opgedragen,  zouden  wel  onre- 
delijk handelen,  indien  zij  in  zoodanig  geval  de  terugwijzing  uitsloten , 
maar,   of  het  verrichten  van  het  feit  zelf  aan  den  eenen  kant  en 
de  wetenschap  dat  het  feit  door  een  ander  verricht  werd  aan  den 
anderen  kant,  het  feit  kan  maken  tot  een  feit,  hetwelk  „de  daad 
is  van  beide  partijen",  zou  ik  ten  hoogste  betwijfelen.  Moet  men 
daarom  tot  uitsluiting  van  de  terugwijzing  in  zoodanig  geval  be- 
sluiten,   dan    zou  ik  daarin  eene  bevestiging  vinden  van  het  ge- 
voelen om  ook  bij  eene  eedsopdracht  den  wetenschapseed  niet  toe 
te  laten,  als  niet  voldoende  aan  het  vereischte  dat  alleen  een  per- 
soonlijk feit  het  onderwerp  daarvan  kan  uitmaken..  Pothibb  n^  912 
vat  duidelijk  genoeg  de  beteekenis  van  persoonlijk  feit,  of  zooals 
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hij   het  uitdrukt,    „propre  fait",   op  in  den  boven  door  mij  ont- 
wikkelden  zin.   En  wat   de  beteekenis  is  yan  hetgeen  hij  daarbij 
voegt  omtrent  het  in  Frankrijk  in  strijd  met  de  wet  aangenomen  . 
gebruik,  zagen  wij  yroeger. 

PoTHiEB  schijnt,  in  verband  met  het  door  hem  vermelde  gebroik, 
aan  te  nemen  dat  het  ook  voor  het  terugwijzen  van  den  eed  vol- 
doende is  dat  er  bekendheid  met  het  feit  aanwezig  is  bij  hem  aan 
wien  de  eed  wordt  teruggewezen.  Ook  is  hij  t.  z.  p.  n^.  913  terecht 
Tan  oordeel  dat  opdracht  van  eed  niet  wordt  uitgesloten  in  ge- 
vallen waarin  terugwijzing  niet  kan  plaats  hebben  en  dit  gevoelen 
heeft  de  fransche  wetgever  in  art.  1362  C.  C.  en  de  onze  in  art. 
1970  bekrachtigd.  Maar  wanneer  hij,  tot  staving  daarvan,  zich 
er  op  beroept  dat  voogden  en  curators  den  eed  wel  kunnen  op- 
dragen ofschoon  deze  hun  niet  kan  worden  teruggewezen ,  „puisque 
la  cause  du  pupUle  ou  de  Tinterdit  n'est  pas  Ie  propre  fait  de  ce 
tuteur  OU  curateur",  dan  vergeet  hij  onderscheid  te  maken  tusschen 
fait  en  cause.  Zeer  zeker  kan  althans  naar  ons  recht  de  beslis- 
sing van  een  geding,  waarin  een  minderjarige  of  onder  curateele 
gestelde  betrokken  is ,  afhankelijk  zijn  van  de  waarheid  of  onwaar- 
heid van  een  feit  door  den  voogd  of  curator,  als  den  minderjarige 
of  onder  curateele  gestelde  vertegenwoordigende,  verricht,  en,  als 
de  wetenschapseed  ware  toegelaten,  zou  hij  hem  zelfs  over  zijne 
bekendheid  met  eene  handeling  van  zijn  voorganger  in  de  voogdij 
of  curateele  opgedragen  kunnen  worden. 

Dat  overigens  in  het  rechtskarakter  der' handelingen  van  opdracht 
en  aanneming  en  van  terugwijzing  en  aanneming  geen  onderscheid 
is,  behoeft  zeker  geen  betoog. 

Al  is  de  eed  een  noodmiddel,  al  zal  er  niet  licht  de  toevlucht 
toe  genomen  worden,  waar  andere  bewijsmiddelen  eene  partij  ten 
dienste  staan,  de  partij  die  den  eed  opdraagt  en  daarmede  een 
beroep  doet  op  de  waarheidsliefde  van  de  tegenpartij ,  moet  althans 
wel  eenig  vertrouwen  op  die  waarheidsliefde  hebben.  Maar  of  dat 
vertrouwen  bestaat ,  hoe  groot  of  hoe  gering  het  moge  zijn ,  dat 
is  een  geheel  persoonlijk  gevoelen  en  of  de  partij  zich 
door  die  opdracht  aan  het  verlies  van  het  proces  wil  blootstellen, 
zal  zij  zelve  moeten  weten.  Van  de  terugwijzing  geldt  het- 
zelfde en  dat  de  aanneming,  het  op  zich  nemen  van  de  verplich- 
ting om   den  eed   af  te  leggen,  ook  eene  persoonlijke  handeling 
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moet  zijn  is  niet  minder  duidelijk.  De  bevoegdheid  om  een  eed 
op  te  dragen ,  terug  te  wijzen  of  aan  te  nemen  ligt  dientengevolge 
buiten  de  grenzen  van  de  instructie  van  het  proces  en  kan 
reeds  daarom  niet  geacht  worden  door  de  partij  te  zijn  toegekend 
aan  den  procureur,  aan  wien  zij,  met  het  voeren  van  het  ge- 
ding, alleen  het  verrichten  van  de  tot  zijne  instructie  noodige 
handelingen  opdroeg.  Nog  minder  aan  den  advocaat.  Daarom  be- 
paalt de  wet  dan  ook  in  art.  1971  dat  geen  eed  kan  opgedragen, 
teruggewezen  noch  aangenomen  worden  dan  door  de  partij  zelye 
of  door  een  daartoe  bijzonder  gevolmachtigden  persoon.  Yolmacht 
om  't  proces  te  voeren,  de  tot  instructie  daarvan  noodige  hande- 
lingen te  verrichten ,  is  daartoe  niet  voldoende ;  de  procureur  moet 
van  eene  bijzondere  volmacht  voorzien  zijn.  In  den  regel  zal 
wei  de  procureur  tot  die  opdracht,  terugwijzing  of  aanneming 
gemachtigd  worden  en  ik  zie  zelfs  niet  goed  in,  hoe  dit  anders 
zou  geschieden.  Immers  indien  de  partij  zelve  voor  den  rechter 
verscheen,  zou  zij  toch  de  hulp  van  den  procureur  behoeven  om 
tot  opdracht,  terugwijzing  of  aanneming  te  concludeeren  en  zel& 
de  advocaat  die  de  volmacht  ontving ,  zou  de  hulp  des  procurenrs 
noodig  hebben.  De  opdracht ,  terugwijzing  of  aanneming  kan  alzoo 
moeilijk  anders  geschieden  dan  bij  eene  conclusie,  bij  welke  de 
procureur  de  volmacht  overlegt  of  die  de  partij  mede  onderteekent. 
Bij  het  kantongerecht  zal  zeker  de  partij  zelve  de  een  of  ander 
der  hierbedoelde  handelingen  kunnen  verrichten  en  verschijnt  sij 
door  een  gemachtigde  aan  dezen  een  bijzondere  volmacht  kunnen 
verstrekken ,  hetzij  in  de  volmacht  tot  het  voeren  van  het  geding 
tot  eedsopdracht  machtigende,  hetzij  die  macht  bij  eene  a&onder^ 
lijke  akte  verstrekkende  of  bij  de  opdracht  door  den  gemachtigde 
tegenwoordig  zijnde.  Dit  laatste  kan  ook  bij  terugwijzing  of  aan- 
neming plaats  hebben.  Anders  zal  ook  voor  deze  een  a&onderlrjke 
volmacht  gegeven  moeten  worden.  Het  komt  mij  voor  dat  de  wet- 
gever een  duidelijker  en  met  den  feitelijken  toestand  meer  ovei^ 
eenstemmende  bepaling  zou  hebben  gemaakt,  indien  hij  had  voo^ 
geschreven,  dat  de  procureur  of  de  gemachtigde  der  partg 
tot  opdracht,  terugwijzen  ef  aannemen  van  den  eed  een  bijzondere 
volmacht  noodig  heeft ,  wat  hij  volgens  Abbba  ,  Verg.  §  903  hoofd- 
zakelijk bedoelde.  Fbith  stelt  ten  onrechte ,  op  bl.  93 ,  de  wettelqke 
vertegenwoordigers  met  lasthebbers  tot  het  voeren  van  een  geding 
op  dezelfde  lijn.  Dat  deze  laatsten  tot  eedsopdracht  eene  bijzondere 
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lasigeving  niet  zouden  behoeven  kan  zeker  moeilijk  daarmede 
worden  gestiiafd  dat  de  wetgever  dan  beter  zou  hebben  gedaan 
deze  bepaling  y  nl.  die  van  art.  1971  B.  W.,  in  den  titel  van  lasir 
geving  te  plaatsen.  Liever  dan  een  argument  te  putten  uit  hetgeen 
de  wetgever  niet  gedaan ,  maar  beter  anders  zou  gedaan  hebben , 
houd  ik  mij  aan  de  bepaling  van  art.  1971  B.  W.,  die  ook,  dunkt 
mij,  voor  den  lastgever  hier  eene  juiste  plaats  heeft. 

Niet  alleen  omdat  de  procurenr  tot  eene  beschikking  over  het 
recht  zelf,  als  in  de  eedsopdracht ^  terugwijzing  of  aanneming  ligt, 
onbevoegd  is,  maar  ook  omdat  van  den  wil  van  de  partij  zelve 
moet  blijken,  wordt  de  bijzondere  volmacht  vereischt.  De  rechter 
zou  daarom  zelfs  ambtshalve  moeten  weigeren  aan  eene  eedsopdracht 
zonder  bijzondere  volmacht  gevolg  te  geven.  Deed  hij  het  wèl, 
de  oplegging  van  den  eed  zou  met  al  hare  gevolgen  nietig  en 
van  onwaarde  verklastrd  kunnen  worden,  ten  gevolge  van  eene 
wraking  van  des  procureurs  handeling  door  de  zg.  ontken tenis  van 
gerechtelijke  verrichtingen.  Yerg,  Dl.  III,  2*  dr.,  bl.  208. 

De  wetgever  schrijft  de  bijzondere  volmacht  niet  voor  ten  op- 
zichte van  de  weigering  van  den  eed.  Toch  kan  het  gevolg  van 
de  weigering  zijn  dat  de  partij  in  het  ongelijk  gesteld  wordt,  art. 
1969,  en,  terwijl  alzoo  deze  handeling  evenmin  eene  zuivere  han- 
deling van  instructie  is  maar  veeleer  eene  beschikking  over  het 
xecht  in  geschil  in  zich  sluit,  en  de  vraag  of  de  eed  moet  ge- 
weigerd worden  evenals  die  omtrent  de  aanneming  alleen  door  de 
partij  zelve  kan  worden  beoordeeld,  zou  hier  dezelfde  bepaling 
moeten  gelden.  Bij  ontstentenis  van  bepaling  zal  echter  de  ver- 
plichting om  een  volmacht  over  te  leggen  wel  niet  kunnen  ge- 
vorderd worden.  Wat  zou  ook  het  gevolg  zijn?  De  weigering  zou 
niet  geldig  wezen  om  't  ontbreken  van  volmacht  en  de  aanneming 
zou  evenmin  hebben  plaats  gehad.  Geschiedde  nu  evenwel  de  wei- 
gering zonder  dat  er  een  volmacht  is ,  de  procureur  zou  aan  wraking 
zijner  handeling  zich  kunnen  blootgesteld  zien.  Zijn  belang  brengt 
dns  mede  zich  door  zijn  principaal  eene  volmacht  te  doen  geven. 

Part  ij  en  moeten  tot  opdracht ,  aanneming  of  terugwij  zing 
van  den  eed  bekwaam  zijn.  Ik  wijs  hierop. in  verband  met  het 
karakter  van  overeenkomst  door  welke  het  bewijsmiddel  gevormd 
wordt,  maar  om  er  te  gelijk  aan  te  herinneren  dat  wij  hier  met 
gedingvoerende  partijen  te  doen  hebben  en  derhalve  van  de  onder- 
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stelling  mogen  uitgaan  dat  de  tot  het  aangaan  yan  overeenkomsten 
onbekwame  personen  door  hunne  wettelijke  vertegenwoordigers 
optreden.  De  vraag  is  dns  alleen,  of  deze  tot  de  hier  bedoelde 
handelingen  de  machtiging  behoeven,  welke  zij  tot  eene  dading 
noodig  hebben.  Indien  wij  de  oorsprong  van  art.  1967  uit  de  door 
TouLLiBB  verkondigde  leer  afleiden ,  dan  bestaat  er  veel  grond  toot 
de  bevestigende  beantwoording  dier  vraag  en  die  meening  kan  zel& 
in  de  bewoordingen  der  bepaling  hare  bevestiging  vinden.  Want 
waartoe,  zal  men  zeggen,  te  spreken  van  geschillen  waarover 
partijen  geen  dadingen  mogen  trefien,  indien  de  wetgever  niet 
ook  de  betrekkelijke  onbevoegdheid  der  partijen  had  bedoeld? 
Dan  hadde  het  toch  zeker  de  voorkeur  verdiend  om  eenvoudig  te 
spreken  van  geschillen  waarover  geen  dading  mag  worden  aange- 
gaan! Intusschen  laat  de  redactie  zich  weer  verklaren  door  de 
bijvoeging  der  woorden :  „of  waarin  hare  bekentenis  niet  mag  worden 
aangenomen".  Mij  blijft  het  daarom  nog  altijd  voorkomen  dat  het 
meest  algemeen  aangenomen  gevoelen ,  volgens  hetwelk  in  art.  1967 , 
§  1  alleen  van  de  volstrekte  onbevoegdheid  om  dadingen  aan 
te  gaan  de  rede  is ,  de  voorkeur  verdient.  Zie  N.  Bij  dr.  t.  a.  p. 
463  en  465  v.  Voogden  en  curators  behoeven  alzoo  tot  opdracht, 
aanneming  of  terugwijzing  van  den  eed  geene  rechterlijke  mach- 
tiging. Ook  acht  ik  de  noodzakelijkheid  daarvan  iure  constitnendo 
niet  gerechtvaardigd.  Zoo  dacht  er  ook  over  de  Commissie  tot 
herziening  van  het  Burg.  Wetboek  van  1880  in  het  door  haar 
voorgestelde  Ontwerp  van  een  eerste  Boek.  Zij  nam  de  eedsopdracht 
enz.  niet  op  onder  de  gevallen  waarin  rechterlijke  machtiging  ver- 
eischt  wordt  en  schreef  in  de  Memorie  van  toelichting  op  art.  437 , 
bl.  236 :  „Naar  aanleiding  van  de  bekende  strijdvraag ,  of  de  op- 
gedragen eed  als  eene  dading  te  beschouwen  is,  is  de  vraag  over- 
wogen, of  het  rechterlijk  verlof  ook  niet  voor  die  opdracht  moet 
worden  gevorderd.  Een  daartoe  strekkend  voorschrift  is  niet  voor- 
gedragen, omdat  bij  verzuim  van  den  voogd  om  het  verlof  te 
vragen ,  de  minderjarige ,  zoo  hij  later  tegen  de  opdracht  opkwam , 
met  het  gevolg  dat  de  daarop  steunende  rechterlijke  uitspraak  ver- 
viel, te  veel  verwarring  zou  kunnen  stichten  en  soms  derden  een 
onverdiend  nadeel-  toebrengen.  De  bepalingen  van  het  ontwerp 
brengen  dus  mede,  dat,  zoo  de  voogd  lichtvaardig  van  den  be- 
doelden eed  gebruik  maakt,  hij  tegenover  den  minderjarige  aan- 
sprakelijk zal  zijn,  maar  de  zaak  geen  ander  gevolg  heeft".   Met 
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dit  laatste  vereenig  ik  mij  yolkomen.  Ik  veroorloof  mij  alleen  de 
opmerking  dat,  wanneer  de  wet  de  noodzakelijkheid  van  de  mach- 
tiging voorschreef,  de  tegenpartij  het  zich  zelve  zon  te  wijten 
hebben,  indien  zij  zich  met  een  eedsopdracht  door  een  voogd  zonder 
verlof  gedaan  inliet.  Voor  de  verwarring  in  de  rechtsbetrekkin- 
gen, welke  de  minderjarige  zou  kannen  stichten  door  tegen  de 
handeling  op  te  komen,  zou  ik  dan  ook  meer  gevoelen  dan  voor 
het  nadeel ,  dat  niet  onverdiend  zon  kunnen  heeten.  Maar  wat  alles 
afdoet  is ,  dunkt  mij ,  dit  dat  de  minderjarige  eene  zoo  ver  strek- 
kende bescherming  niet  behoeft..  Verg.  Fbith,  t.  a.  p.  bl.  75 — 93, 
die  bij  uitvoeriger  bespreking  dezer  vraag,  van  het  bij  ons  be- 
staand verschil  van  gevoelen  tusschen  de  schrijvers  en  in  de  juris-  . 
prudentie  tevens  een  overzicht  geeft. 

Evenmin  als  de  voogden  en  curators  eene  machtiging  des  rech- 
ters behoeven  om  een  eed  op  te  dragen,  dewijl  in  art.  1967  §  1 
alleen  van  de  volstrekte  onbevoegdheid  om  dadingen  te  traffen  de 
rede  is,  evenmin  bestaat  voor  een  gedingvoerende  gemeente  de 
noodzakelijkheid  om  tot  het  opdragen  van  een  eed  de  goedkeuring 
van  Gedeputeerde  Staten  te  edangen,  op  grond  van  art.  194  g. 
der  Gemeentewet.  Daar  zou  zelfe  groot  bezwaar  bestaan  om  die 
goedkeuring  te  vragen,  omdat,  als  eens  het  gemeentebestuur  tot 
het  voeren  van  een  rechtsgeding  is  gemachtigd,  de  burgemeester 
het  geding  voert  en  deze,  voor  het  opdragen  van  een -eed  naar 
eigen  inzicht  handelt,  zonder  daartoe  een  besluit  van  den  Baad 
noodig  te  hebben.  De  vraag,  of  de  burgemeester  daarover  met  de 
wethouders  in  overleg  zou  moeten  treden,  zooals  hij  volgens  Prof. 
Offbnhbim,  Gemeenterecht,  bl.  630,  in  overleg  met  dezen  de 
keuze  van  den  procureur  en  den  advocaat  zou  moeten  doen,  kun- 
nen wij  daarlaten.  Beide  gevallen  staan  zeker  niet  gelijk,  daar 
wij  hier  niet  met  de  voorbereiding  van  —  maar  met  eene  hande- 
ling in  het  geding  te  doen  hebben.  Maar  hoe  dit  zij,  in  geen 
geval  raakt  dit  de  partij  in  het  geding,  die  alleen  met  den  burge- 
meester, krachtens  besluit  van  den  Baad  het  geding  voerende,  te 
maken  heeft. 

De  positie  van  den  Commissaris  der  Koningin  in  de  gedingen 
door  de  Provincie  gevoerd  is  formeel  wel  eene  andere  dan  die  van 
den  burgemeester,  omdat  niet  hij  maar  Gedeputeerde  Staten  de 
provincie  in  rechte  vertegenwoordigen  (art.  155  provinc.wet);  maar. 
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wanneer  dan   de   wet  hem  in  alle  rechtsgedingen  namens  Oede- 
puteerde  Staten  als  eischer  of  verweerder  doet  optreden,  zoodat 
van  eene  lastgeving  of  machtiging  van  Gedeputeerde  Staten  daar- 
toe zelfs  geen   sprake  is,   dan  wordt   daardoor  de  CommiBsariB, 
evenals  de  burgemeester,  met  het  voeren. van  het  geding  belast 
Hij  wordt  daardoor  middellijk,  wat  de  burgemeester  onmiddellgl 
is  met  opzicht  tot  de  gemeente ,  het  orgaan  door  hetwelk  de  pro- 
vincie handelt,   zoodat  deze  in  en  door  hem  procedeert.    De  wet 
brengt  in  art.  33  het  karakter  van  orgaan  der  provincie,  wat  q 
in  art.  155  aan  Gedeputeerde  Staten  toekent,  op  den  Commissaris 
over.  Van  een  lastgeving  tot  het  voeren  van  het  proces  is  in  geen 
dezer   gevallen  sprake.   Geen   lastgeving.   Want  hij  die  door  een 
lasthebber  procedeert,  blijft  gedingvoerende  partij,  terwijl  hij,  die 
als  wettelijke  vertegenwoordiger  of  als  het  orgaan  van  een  rechts* 
persoon  optreedt,  met  uitsluiting  van  ieder  ander  parüj  is.  Men 
zou  alzoo  zeggen  dat  in  een  geding  door  een  burgemeester  in  deze 
zijne  hoedanigheid  voor  de  gemeente  optredende  tegen  hem  zelvaa 
in  privé,  onmogelijk  een  eed  zou  kunnen  worden  opgedragen «  in- 
dien hij  dit  zelf  niet  wilde.  Toch  deed  dit  geval  zich  voor  bij  de 
Rechtbank  te  Rotterdam  die,   bij  vonnis  van  13  Juni  1893,  W. 
6229,   besliste  dat  de  eedsopdracht  wel  was  ontvankelijk  omdat, 
al  wordt  zoowel  de  eischende  alB  de  verwerende  partij  voorgesteld 
door   een  en   denzelfden  persoon,   niet  uit  het  oog  moet  worden 
verloren,   dat  éen  persoon  verschillende   qualiteiten  in   zich  kan 
vereenigen.  Wat  mij  in  dit  geding  echter  onverklaarbaar  voorkomt 
is,  hoe  het  mogelijk  is  geweest  dat  de  burgemeester  in  die  hoe> 
danigheid  optredende  aan  zich  zei  ven  een  eed  heeft  willen  opdragen 
en  hij  die  opdracht  in  zijn  privé  niet  ontvankelijk  achtte.    Is  dan 
die  opdracht  tegen  zijn  wil  of  buiten  hem  om  geschied  ?  doch  de 
procureur  mocht  het  toch  niet  buiten  zijn  voorkennis  doen,  h^' 
moet  zelfs  eene  lastgeving  van  den  gedingvoerenden  burgemeester 
gehad  hebben.   Ten   anderen  komt  het  mij  vreemd  voor  dat,  als 
hier  de  op  zich  zelf  volkomen  juiste  onderstelling  wordt  gemaakt, 
dat  iemand  èn  in  hoedanigheid  èn  voor  zich  zelven  kan  handelen 
en  alzoo  een   persoon  verschillende  hoedanigheden  (en  daarmede 
verschillende  personen)  in  zich  kan  vereenigen,  het  niettemin  kon 
gebeuren,  dat  dit  niet  werd  in  het  oog  gehouden  bij  den  inhoud 
van   den   eed,   die,  aan  den   burgemeester  in  privé  opgedragen, 
betreft  eene  daadzaak  door  hem  in  hoedanigheid  van  burgemeester 
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verricht  en  alzoo  niet  yoldoet  aan  den  eisch  van  persoonlijk  feit 
'  in  art.  1968  gesteld. 

Bij  zulk  een  eedsopdracht  yan  den  hnrgemeester  in  zijne  hoe- 
danigheid aan  hemzelven  als  bijzonder  persoon  in  het  algemeen 
zou  ik  wel  het:  ,,non  omne  quod  licet  honestum  est''^  in  herin- 
nering willen  brengen  en  de  toepassing  daarvan  in  dit  geding  doet 
zien,  hoe  het  gezegde  van  F&bbebie  db  Gbootb  „Pnisque  Tin- 
justice  a  créé  un  art  d'embrouiller  les  affaires,  il  faut  quelajustice 
ait  un  art  de  les  débrouiller''  ook  met  een  gecodificeerd  recht  tot 
de  vrome  wenschen  kan  blijven  behooren.  Had  de  wetgever  aan 
andere  gevallen  dan  dat  van  art.  226  der  gemeentewet  gedacht, 
waarin  de  gemeente  tegenover  den  burgemeester  in  proces  kon 
geraken,  hij  zou  zeker  eene  algemeene  bepaling  in  dien  geest 
hebben  gemaakt.  (Verg.  ook  art.  143,  art.  91  j**  46  en  art.  66). 
Nu  moet  men  dat  optreden  van  den  burgemeester  in  zijne  hoe- 
danigheid tegen  zich  zelven  als  bijzonder  persoon  naar  de  wet  wel 
toegelaten  achten. 

Over  de  opdracht  van  een  eed  aan  rechtspersonen ,  die  natuurlijk 
niet  anders  kan  geschieden  dan  aan  het  voor  die  personen  optredend 
orgaan,  hetwelk  pleegt  gezegd  te  worden  hen  te  vertegenwoordigen 
doch  door  en  in  hetwelk  zij  zelven  optreden,  handel  ik  niet.  De 
twijfel  nog  'bij  vonnis  's  Bosch  14  September  1894,  W.  6640  tegen 
de  juridieke  mogelijkheid  daarvan  geopperd ,  wordt  allerminst  door 
de  bijzondere  bepalingen  omtrent  het  verhoor  op  feiten  in  art.  242 
B.  B.  gerechtvaardigd.  Afdoende  acht  ik  de  opmerking  van  Fbith 
t.  a.  p.  hl.  109,  110.  En  wat  meer  bijzonder  de  vennootschap  onder 
firma  betreft,  aan  welke  ik  naar  onze  wet  rechtspersoonlijkheid 
meen  te  moeten  toekennen,  geeft  hij  m.  i.  eene  juiste  oplossing 
der  zwarigheid. 

Opdracht  of  terugwijzing  van  den  eed  wordt  onherroepelijk  door  Voito1)iing 
de  bereidverklaring  van  de  wederpartij  om  den  eed  af  te  leggen,   Jir^BmiddeT 
art  1972.  Ook  de  terugvnjzing  maakt  de  opdtacht  onherroepelijk. 

Op  de  terugwijzing  kan  door  aanneming  of  weigering  terugge- 
komen worden ,  zoolang  op  de  opdracht  welke  in  de  terugwijzing 
ligt  geen  aanneming  volgde,  art.  1972  B.  W. 

Oeen  bewijs  van  valschbeid  van  den  afgelegden  eed  wordt  aan 
de  wederparty  toegestaan.  Voor  b^r  staat  de  waarheid  van  het 
bezworen  feit  onherroepelijk  vast.  art.  1973  B,  W. 


336     HOOPDST.  VIII.  AÏD.  VIII.  TIT.  I.  DB  BBSLISSBNDB  BBD.  BBWUBMEÖDEL- 

Weigering  om  den  eed  af  te  leggen ,  waar  aannemen  of  terug- 
wijzen plicht  was,  doet  een  onwederlegbaar  vermoeden  voor  de 
waarheid  van  de  bewering  der  tegenpartij  ontstaan,  art.  1969  B.  W. 

Des  te  eer  is  dit  het  geval,  wanneer  de  tegenpartij,  na  aan- 
neming van  den  eed,  weigert  dien  af  te  leggen. 

De  bepaling  van  art.  1972,  volgens  welke  de  opdracht  of  de 
terugwijzing  van  den  eed  onherroepelijk  wordt  door  de  bereidver- 
klaring  van  de  wederpartij  om  den  eed  af  te  leggen,  zoodat  de 
partij  die  den  eed  opdroeg  of  terugwees  daarop  niet  kan  terug- 
komen, laat  de  hier  zeer  natuurlijke  gevolgtrekking  toe  dat,  zoo- 
lang de  aanneming  niet  heeft  plaats  gehad,  het  wèl  yrijstaat 
Aanneming  van  het  aanbod  om  zich  aan  de  verklaring  van  de 
wederpartij  te  houden,  maakt  derhalve  dit  aanbod  verbindend. 
Maar  hoe  wordt  de  noodzakelijkheid  van  die  aanneming  en  de 
daaruit  voortvloeiende  onherroepelijkheid  van  het  aanbod  anders 
verklaard  dan  uit  de  toepassing  van  den  algemeenen  regel  omtrent 
het  tot  standkomen  van  overeenkomsten  in  art.  1374  gehuldigd? 
En  wordt  dan  daardoor  ook  niet  het  karakter  van  overeenkomst 
door  den  wetgever  erkend  in  de  handeling,  welke  den  grondslag 
van  het  bewijsmiddel  door  den  beslissenden  eed  uitmaakt?  Zoo 
knoopt  ook  Fothibb  aan  het  door  hem  aan  de  handeling  toege- 
kende karakter  van  overeenkomst  onmiddellijk  de  gevolgtrekking 
vast  in  art.  1364  G.  C,  ons  art.  1972,  geformuleerd,  als  hij  zegt: 
„Comme  la  óonvention  ne  ee  forme  et  ne  produit  l'obligation  que 
par  Ie  concours  des  volontés  des  deux  parties,  il  suit  deli  que 
celui  qui  a  déféré  Ie  serment  &  sa  partie,  peut  signifier  une  révo- 
cation  de  cette  délation  du  serment,  tant  que  la  partie  è  qui  il 
Ta  déféré  n'a  pas  encore  accepté  la  condition  en  rendant  son  af- 
firmation ,  ou  du  moins  en  déclarant  qu'elle  était  prète  &  la  rendre" 
en  dan  daarop  laat  volgen:  „Lorsque  la  partie  &  qui  j*ai  déféré 
Ie  serment  a  accepté  la  condition  et  déclaré  qu'elle  était  prète  i 
la  rendre,  je  ne  puis  plus  révoquer  la  délation  du  serment''.  Ik 
vraag  dan  ook  met  vertrouwen,  welk  element  van  eene  wettiglijk 
gesloten  overeenkomst  in  deze  handelingen  wel  moge  ontbreken? 
Verg.  Bioot-Prbaménbu  bij  Loobb  XII,  p.  414  n^.  227. 

Dat  de  terugwijzing  evenals  de  aanneming  van  den  eed  de  ge- 
dane opdracht  onherroepelijk  maakt  is  't  natuurlijk  gevolg  daarvan 
dat  aan  de  tegenpartij  de  keus  tusschen  aanneming  en  terugwijzing 
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wordt  gelaten.  Dientengevolge  ligt  in'  de  opdracht  het  alternatief 
van  aannemen  of  terugwijzen  en  wordt  het  aanbod  van  hem  die 
opdraagt  j  door  het  terugwijzen  even  goed  als  door  de  aanneming 
van  te  zweren  aangenomen.  Men  kan  dus  redeneeren:  in  de  op- 
dracht van  den  eed  ligt  tevens  de  bereidverklaring  om  zelf  te  zweren 
en  is  dit  laatste  aanbod  zeker  door  de  terugwijzing  aangenomen. 
Evenmin  als  deze  bereidverklaring  kan  de  opdracht  waarmee  zij 
verband  houdt  teruggenomen  worden. 

Ook  laat  zich  uit  het  karakter  van  overeenkomst  wel  verklaren 
de  bepaling  van  art.  1973,  volgens  welke  de  wederpartij  niet 
ontvankelijk  is  de  valschheid  van  den  eed  te  beweren.  Immers  zij 
verbond  zich  om  de  waarheid  aan  te  nemen  van  hetgeen  de  tegen- 
partij als  waarheid  zou  verklaren.  Toch  oefent  hierbij  het  karakter 
van  dading  aan  den  eed  vroeger  toegekend  onmiskenbaar  zijn 
invloed  uit.  Cf.  1.  21  D.  de  dolo  IV',  3.  Want  het  karakter  van 
overeenkomst  zou  niet  behoeven  te  beletten  de  vordering  van  hare 
vernietiging  toe  te  laten,  indien  eene  der  partijen  niet  aan  de  ver- 
bintenis daaruit  voortspruitende  voldeed.  Het  ware  een  toegeven 
aan  formalisme  om  daartegenover  toe  te  laten  de  bewering:  ik 
heb  mij  alleen  verbonden  om  die  verklaring  onder  eede  af  te 
leggen,  en  dèt  heb  ik  gedaan;  ik  verbond  mij  evenwel  niet  om 
de  waarheid  te  spreken.  Immers  ook  de  strafwet  leert  door  de  in 
art.  207  gedreigde  straf,  dat  het  afleggen  van  eene  verklaring 
onder  eede  het  spreken  van  de  waarheid  medebrengt.  Toch  zou 
hieruit  nog  niet  volgen,  dat  het  oirbaar  ware  aan  de  partij,  die 
zich  verbond  om  het  woord  der  wederpartij  als  waarheid  aan  te 
nemen,  de  bevoegdheid  toe  te  kennen  om  de  waarheid  der  ver- 
klaring te  bestrijden.  Aan  het  gedingvoeren  kwam  dan  geen  einde 
en  het  'betwisten  van  de  waarheid  is  nog  niet  het  bewijs  der 
onwaarheid.  Iets  anders  ware  het  aan  de  wederpartij  de  bestrijding 
van  het  op  de  waarheid  van  het  bezworen  feit  gewezen  vonnis  te 
veroorloven,  op  grond  van  een  vonnis  van  den  strafrechter  waarbij 
de  partij  die  den  eed  aflegde  wegens  meineed,  krachtens  art.  207 
Swb.,  werd  veroordeeld.  Den  dus  veroordeelde  in  het  genot  te 
laten  van  het  voordeel  dat  het  vonnis  van  den  burgerlijken  rechter 
hem  verschafte  en  dat  nu  blijkt  in  eene  onrechtmatige  toeëigening 
zijnerzijds  te  bestaan,  is  een  onrecht  voor  de  tegenpartij  en  eene 
beleediging  van  het  rechtsgevoel,  welke  de  wetgever  niet  mag  in 
bescherming  nemen,  maar  veeleer  veroordeelen  moet.  Mocht  alzoo 
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het  karakter  van  transactie  beter  dan  dat  van  oyereenkomst  art. 
1973  rechtTaardigen  X  met  dat  van  overeenkomst  daarentegen  beter 
zijn  overeen  te  brengen  de  toelating  niet  van  een  eenvoudig  be- 
weren maar  van  een  beroep  op  de  valscbheid  van  den  eed,  wan- 
neer deze  uit  een  strafvonnis  bleek,  toch  is  het  duidelijk  dat,  al 
laat  men  de  gedachte  aan  transactie  varen,  ook  het  karakter  ysd 
overeenkomst  het  behoud  van  de  in  art.  1973  voorkomende  bepa- 
ling verklaart,  zonder  die  te  rechtvaardigen.  Op  grond  van  bet 
vonnis  van  den  strafrechter  behoorde  het  middel  van  rekest  civiel 
toegelaten  te  zijn.  De  partieele  herziening  van  1896  neemt  in  art. 
332  1°  den  aanvullenden  eed  op  maar  sluit  de  valscbheid  van 
den  beslissenden  eed  uitdrukkelijk  uit.  Beter  Fbith  t.  a.  p.  bl.  324. 
Een  voorbeeld  van  veroordeeling  wegens  meineed  van  een  gedaagde 
die  in  een  burgerlijk  geding  een  beslissenden  eed  aflegde  in  arr. 
Hof  's  Hertogenbosch  20  Juni  1895  W.  6691. 

Dat  in  de  terugwijzing  een  opdracht  ligt  van  de  zijde  der  partij , 
die  den  eed  terugwijst,  behoeft  geen  betoog.  De  partij  die  den 
eed  terugwijst  zal  dien,  al  is  het  naar  aanleiding  van  den  opge- 
dragen eed,  opnieuw  moeten  formuleeren.  Zie  bl.  306  en  327. 
Aannemen  of  weigeren  wordt  dan  de  vraag  voor  de  partij  aan 
welke  de  eed  wordt  teruggewezen  en  dat  alzoo  de  terugwijzing 
door  de  aanneming,  maar  ook  eerst  door  deze,  onherroepelijk 
wordt  leert  art.  1972.  Dat  op  de  aanneming  door  weigering  kan 
teruggekomen  worden  is  niet  twijfelachtig.  Wie  toch  zal  tot  uit- 
voering der  aanneming  dus  tot  de  daadwerkelijke  aflegging  van 
den  eed  kunnen  dwingen?  Weigering  van  den  eed  kan  niet  alleen 
plaats  hebben  door  weigering  van  de  aanneming,  waarbij  men 
verklaart  dien  niet  te  zullen  afleggen,  maar  ook  door  weigering 
tan  de  aflegging  op  het  oogenblik  dat  daartoe  zou  moeten  worden 
overgegaan.  De  aanneming  daarentegen  door  eene  terugwijzing  te 
vervangen  ware  met  het  karakter  van  overeenkomst  in  strijd. 
Maar  ook  indien  men  van  geene  overeenkomst  wil  weten,  zon 
dit  worden  uitgesloten,  door  de  omstandigheid  dat  de  keuze  tos- 
schen  aannemen  of  terugwijzen  gedaan  moet  worden  in  antwoord 
op  de  opdracht  en  dat  de  keus  eens  gedaan  zijnde ,  zij  niet  opnieuw 
wordt  noch  kan  worden  gegeven.  Zie  echter  Dibfhuis  UI,  bl.  183. 
Verg.  Land  bl.  461  nt  3. 

Wanneer   de   partij,  aan  wie  de  eed  werd  opgedragen,  weigert 
den  eed  af  te  leggen,  dan  komt  er  natuurlijk  geen  overeenkomst 
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tot  stand  en  de  eed  kan  ook  niet  tot  bewijsmiddel  strekken ,  maar 
dan  wordt  daarin  een  onwederlegbaar  vermoeden  voor  de  bewering 
van  de  tegenpartij  gezien.  Dat  dit  terecht  alzoo  wordt  aangeno- 
men, wees  ik  hierboven  op  bl.  304  aan.  Ik  meen  daarbij  ook  nu 
nog  te  mogen  verwijzen  naar  't  geen  ik  schreef  in  de  N.  Bijdr. 
t.  a.  p.  451  V.  Op  de  weigering,  nadat  de  partij  zich  tot  aanne- 
ming had  verbonden,  kom  ik  bij  de  bewijsvoering  door  den  eed 
terng.  Dat  eene  partij  die  den  eed  weigerde  op  die  weigering  zou 
kunnen  terugkomen  verbiedt  art.  1969.  Verg.  Land  bl.  461  n*  3. 
Anders  Dibphuis. 

Wat  de  bekwaamheid  van  een  wettelijken  vertegenwoor- 
diger eener  partij   aangaat  om   den   eed  te  weigeren,  deze  kan 
niet   door  het  karakter  van   het  bewijsmiddel,  als  berustende  op 
dading  of  overeenkomst,  bepaald  worden  om  de  eenvoudige  reden 
dat  er  bij   weigering,   van   overeenkomst  noch  dading  sprake  is. 
Maar  toch   komt  het  mij,    bij   nader  inzien,   voor  dat  ik  in  N. 
Bijdragen  t.  a.  p.   bl.  667   ten  onrechte   schreef  dat  het  weigeren 
van  den  eed  niets  anders  is  dan  toegeven  aan  of  berusten  in  de 
ingestelde  vordering.  Dan  zou  zeker  art.  462  B.  W.  op  den  voogd 
en  den  curator  van  toepassing  zijn.  Dit  is  evenwel  het  geval  niet. 
Het  gevolg  van  de  weigering  van  den  eed  moge  met  berusting 
in  de  vordering  gelijk   staan,  daarom  is  die  weigering  geen  be- 
rusting. Hij  die  weigert  den  hem  opgedragen  eed  te  zweren  wordt 
.in  het  ongelijk  gesteld  omdat  in  die  weigering  een  wettelijk  ver- 
moeden ligt   dat   het  feit  hetwelk   ontkend  werd  als  waar  moet 
worden  aangenomen ,  bewezen  is.  Ware  de  weigering  eene  berusting 
in   de   vordering,  de  opdracht  van  den  eed  zou  ook  wel  met  een 
afstand  van  de  vordering  kunnen  worden  gelijk  gesteld  omdat  het 
gevolg  van  de  opdracht  is  dat  de  eischer  zijne  vordering  opgeeft 
als.de  eed  gezworen  wordt  en  hij  alzoo  de  beslissing  van  de  zaak 
aan   de   tegenpartij   in  handen  geeft.  Voorts  dient  in  het  oog  ge- 
houden,   dat,    als   de   voogd   of  curator   den  eed  weigert,   geen 
rechter  door  zijne  weigering  om  machtiging  tot  weigeren  van  den 
eed  te  verleenen  den  voogd  of  curator  tot  eedsaflegging  zou  kun- 
nen dwingen.  Zeker  kan  eene  weigering  van  den  voogd  het  gevolg 
zijn  van  eene  ongeoorloofde  collusie  en,  indien  er  reden  ware  om 
den   eed   terug   te   wijzen   terwijl  dit  niet  geschiedde,  zou  daarin 
een   grond   kunnen   liggen  om  er  een  vermoeden  van  collusie  uit 
af  te  leiden ,  maar  op  zich  zelf  ligt  in  de  weigering  geen  vermoe- 
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den  daarvan;  tegenover  den  voogd  zou  die  collusie,  als  in  het 
algemeen  de  verwaarloozing  van  de  belangen  des  minderjarigen, 
bewezen  moeten  worden.  De  vraag  of  hij  den  hem  opgedragen 
eed  moet  aannemen  of  weigeren  is  met  de  opdracht  der  geding- 
voering aan  zijn  geweten  overgelaten.  Zie  ook  Fbith  bl.  99. 

En  zoo  is  ook  de  beslissing  omtrent  aanneming,  weigering  of 
terugwijzing  van  een  opgedragen  eed  met  de  opdracht  der  geding^ 
voering  in  een  door  de  gemeente  of  provincie  gevoerd  geding  aan 
den  burgemeester  of  den  Commissaris  der  Koningin  over  te  laten , 
behoudens  zijne  verantwoordelijkheid  met  opzicht  tot  de  behoor- 
lijke waarneming  van  de  hem  toevertrouwde  belangen. 
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BN   HAAR  OMVANG. 

Bewijskracht.  Staat  ua  het  afleggen  van  den  eed  de  waarheid  van  het  be- 
zworen feit  voor  de  tegenpartij  vast,  en  staat  de  weigering  om 
den  eed  af  te  leggen  in  haar  gevolg  met  eene  erkenning  van  het 
door  de  tegenpartij  beweerde  feit  geUjk:  de  rechter  kan  niet  anders 
dan  in  het  eerste  geval  de  waarheid  van  het  bezworen  feit,  in 
het  andere ,  die  van  het  beweerde  feit  aannemen.  De  grond ,  waarop 
hij  dit  doet,  is  niet  zijne  persoonlijke  overtuiging  van  die  waar- 
heid, maar  de  bepaling  van  de  wet,  welke  hem  tot  het  aannemop 
daarvan  verplicht,  in  zoover  als  zij  zijn  oordeel  daarover  uitsluit. 

Hierin  komt  weder  duidehjk  uit,  hoe  de  burgerlijke  rechter  in 
meer  dan  een  geval  verphcht  is  zich  met  formeele  waarheid  te- 
vreden te  stellen.  Zoo  bij  het  bewijs  door 'geschriften,  zoo  bij  de 
bekentenis,  zoo  bij  den  beslissenden  eed.  De  reden  ligt  in  d^  aan 
partijen  toekomende  vrije  beschikking  over  hunne  rechten,  zoodat 
wat  zij  in  bepaalde  omstandigheden,  met  opzicht  tot  die  rechten 
als  waar  willen  aannemen,  voor  den  rechter  waarheid  is. 

Overigens  kan  ik  ten  aanzien  van  de  bewijskracht  en  haren 
grond  verwijzen  naar  de  ontwikkeling  van  het  begrip  van  den 
beslissenden  eed  in  §  143.  Hier  is  nog  alleen  de  omvang  van  die 
bewijskracht  nader  te  bespreken. 

Haar  omvang.    Do  afgelegde  ood  lovort  alleen  bewijs  op  ten  voordeele  van  den- 
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gene  die  hem  heeft  afgelegd  en  ten  nadeele  van  dengene  die  hem 
opgedragen  of  teruggewezen  heeft  en  van  hunne  erfgenamen  of 
rechtverkrijgenden  art.  1974  B.  W. 

Een  schuldenaar,  die  den  hem  door  een  zijner  hoofdelijke  schuld- 
eischers  opgedragen  eed  heeft  afgelegd,  wordt  niet  verder  bevrijd 
dan  voor  het  aandeel  van  dien  schuldeischer. 

De  eed  door  een  der  hoofdelijke  schuldenaren  afgelegd  strekt  ten 
voordeele  van  de  medeschuldenaren,  indien  de  eed  het  bestaan 
of  niet  bestaan  der  schuld,  niet,  indien  hij  alleen  de  hoofdeiyk- 
heid  der  schuld  betrof. 

De  eed  door  den  hoofdschuldenaar  afgelegd  strekt  ten  voordeele 
van  den  borg  en  die  van  een  borg  bevrijdt  den  hoofdschuldenaar, 
indien  hij  niet  den  borgtocht  maar  de  hoofdschuld  mocht  betreffen. 

De  weigering  van  den  eed  in  een  der  genoemde  gevallen  heeft 
ten  gevolge  dat  alleen  hij  die  den  eed  weigerde  in  het  ongelijk 
gesteld  wordt.  Artt.  1975,  1976. 

De  omvang  van  de  bewijskracht  van  den  afgelegden  eed  wordt 
bepaald  door  den  omvang  van  de  gevolgen  der  overeenkomst 
waarop  hij  steunt. 

Overeenkomsten  zijn  alleen  van  kracht  tusschen  de  handelende 
partijen  zegt  art.  1376 ,  en  voegt  daarbij  y  dat  zij  aan  derden  niet 
ten  nadeele  kunnen  verstrekken  noch  hun  voordeel  kunnen  aan- 
.  brengen,  terwijl  dat  begrip  van  derden  nader  bepaald  wordt 
door  de  bepaling  van  art.  1354,  volgens  welke  men  voorondersteld 
wordt  bedongen  te  hebben  voor  zich  zelven  en  voor  zijne  erfge- 
namen en  rechtverkrijgenden.  Wanneer  men  den  variant:  ,,of 
rechthebbenden"  voor  „en  rechtverkrijgenden"  buiten  aanmerking 
laat,  dan  vindt  men  in  art.  1974  de  gevolgen  van  den  afgelegden 
eed  geheel  in  overeenstemming  met  de  gevolgen  van  de  overeen- 
komsten in  het  algemeen  beschreven  en  het  lijdt  dan  ook  m.  1. 
geen  twijfel,  of  de  wetgever  heeft  ook  hier  weder  de  overeen- 
kondst  als  den  grondslag  van  den  eed  beschouwd.  In  de  gevolgen 
zal  het  echter  op  dit  punt  althans  wel  geen  onderscheid  maken, 
want  ten  slotte  zal  wel  de  kracht  van  het  gewijsde,  of  dit  op 
een  eed  als  bewijsmiddel  steunt  dan  of  de  eed  al  of  niet  het  ge- 
volg van  een  overeenkomst  is,  het  gevolg  tusschen  partijen  be- 
palen, terwijl  dit,  evenals  eene  overeenkomst,  geene  gevolgen  heeft 
ten   nadeele  of  ten  voordeele  van  derden  doch  wel  erfgenamen  en 
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rechtverkrijgenden  bindt.  Maar^  als  de  wetgever  met  het  oog  op 
het  gewijsde  de  kracht  van  een  bewijsmiddel  bepaalt,  dan  beperkt 
hij  dit|  als  in  art.  246 ,  tot  het  geding.  Dat  doet  hij  hier  niet 
met  zoovele  woorden  maar  toch  duidelijk  genoeg.  Wat  de  fransche 
.wetgever  in  art.  1365  bepaalde,  met  welk  artikel  ons  art.  1974 
letterlijk  overeenstemt,  is  geheel  uit  Pothibk  n®.  916  nageschre- 
ven  en  deze  leert  met  zoovele  woorden:  „Du  principe  que  nous 
avons  établi  que  Ie  serment  décisoire  tire  son  effet  de  la  conven- 
tion  que  renferme  la  délation  du  serment  entre  celui  qui  l'a  déféré 
et  celui  è,  qui  il  a  été  déféré,  il  suit  encore  que,  de  mème  qu'une 
convention  n'a  d'effet  qu'è.  Tégard  de  la  chose  qui  a  fait  l'objet 
de.  la   convention    et  qu'entre  les   parties   contractantes  et  leurs 

héritiers  (1.   27   §  4   D.  de   pact.) Ie  serment  pareillement 

ne  doit  avoir  d'effet  ni  faire  tenir  pour  avéré  Ie  fait  sur  leqnel  la 
partie  a  rendu  son  affirmation  que  vis  &  vis  de  celle  qui  Ie  lui  a 
déféré  et  vis  k  vis  de  ses  héritiers  et  autres  qui  auraient  succédé 
è  ses  droits  mais  il  n'a  aucun  effet  vis  k  vis  des  tiers  1.  3  §  3 
D.  de  iureiur."  Yerg.  daarmede  Bigot  PRBAMÊNBr  bij  Locrb  Législat. 
civ.  T.  XII,  p.  414  n^.  228.  Het  was  dus  het  karakter  van  over- 
eenkomst dat,  naar  het  inzien  des  wetgevers,  deze  bepaling  recht- 
vaardigt. 

Zoo  zal  de  schuldenaar,  die  door  een  der  er%enamen  van  zijn 
schuldeischer  voor  zijn  aandeel  in  de  schuldvordering  tot  betaling 
werd  aangesproken  en  den  hem  door  dezen  opgedragen  eed,  dat 
hij  aan  den  erflater  niets  schuldig  was,  heeft  afgelegd,  tegenover 
dien  erfgenaam  in  het  gelijk  wórden  gesteld  en  zal  aan  dien  erf- 
genaam, op  grond  van  den  a%elegden  eed,  zijne  vordering  wor^ 
den  ontzegd.  Daardoor  wordt  evenwel  niets  te  kort  gedaan  aan 
het  recht  der  overige  er%enamen  om  dienzelfden  schuldenaar  tot 
betaling  van  hun  aandeel  in  de  schuld  aan  te  spreken.  De  schul- 
denaar zal  zich  niet  op  den  door  hem  in  het  vorige  geding  afge- 
legden  eed  kunnen  beroepen  en  liet  tusschen  hem  en  den  eersten 
er%enaam  gewezen  vonnis  deert  de  overige  er%enamen  niet 

Hoe  zal  het  zijn,  als  een  der  hoofdelijke  schuldeischers  den 
schuldenaar  aansprekende  hem  den  eed  opdraagt  dat  hij  niets 
schuldig  is  en  deze  dien  eed  aflegt?  Moet  nu  de  schuld  ten  op- 
zichte van  alle  schuldeischers  vervallen  zooals  bij  betaling,  of  alleen 
voor  het  deel  van  dien  schuldenaar  en  ten  opzichte  van  de  anderen 
bestaan  blijven  na  aftrek  van  het  aandeel,  zooals  bij  kwijtschelding? 
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Na  het  door  onzen  wetgever ,  op  het  voorbeeld  van  den  franschen , 
in  afwijking  van  Pothibb,  gemaakte  onderscheid  tusschen  betaling 
(art.  1314  B.  W.)  en  kwijtschelding  (art.  1315  §  2)  moest  hij  wel 
aan  den  eed  hetzelfde  gevolg  als  aan  de  kwijtschelding  toekennen , 
omdat  voor  beide  gevallen  dezelfde  reden  geldt  nl.  dat  een  der 
schuldeischers^  al  is  hij  bevoegd  de  geheele  betaling  te  vorderen, 
toch  daarom  niet  bevoegd  is  om,  daar  hij  als  ware  hij  een  last- 
hebber van  de  anderen  optreedt,  daaraan  de  bevoegdheid  tot  kwijt>- 
schelden  te  ontleenen  en  de  wet  geen  aanleiding  moet  geven  tot 
conniventie  van  een  der  schuldeischers.met  den  schuldenaar.  Bkïot 
Préambnbu  bij  LooBÉ  XII,  p.  347  n^.  83,  414,  n».  228,  Mou- 
BiCAULT  t.  z.  p.  p.  564  n".  33  p.  589  n*^.  56.  Dat  ook  met  het 
oog  op  deze  toelichting,  de  wet  bepaaldelijk  geen  grond  geeft  om 
hier  aan  betaling  of  kwijtschelding  te  denken ,  zooals  Dibfhuib 
.meent  bl.  94,  is  zeker  moeilijk  vol  te  houden.  Het  is  echter  zeer 
twijfelachtig,  of  hierbij  het  karakter  van  de  hoofdelijkheid  der 
schuld  zuiver  is  bewaard,  doch  dat  heb  ik  hier  niet  te  onderzoe- 
ken. Dat  de  eed  door  den  wetgever  niet  als  betaling  maar  als 
kwijtschelding  behandeld  wordt,  is  consequent.  Of  evenwel  de  ver- 
hinding  van  art.  1975  met  1974  door  den  aanhef  niettemin, 
gerechtvaardigd  zij,  is  iets  anders. 

Bij  de  zoogenaamde  passieve  solidariteit  werkt  de  eed  door  een 
der  hoofd  lees:   hoofdelijke   schuldenaren   a%elegd  ten  voor- 
deele  van  de  mede-schuldenaren  zoodat  allen  bevrijd  zijn.  art.  1976. 
Elk   hunner  zal   zich  op  het  tusschen  deze  mede-schuldenaren  en 
den   schuldeischer  gewezen  vonnis   kunnen   beroepen,   waarbij  op 
grond  van  den  eed  het  niet  bestaan  der  schuld  werd  uitgesproken. 
Dezelfde  praestatie  is  maar  eens   verschuldigd,   al  kunnen  meer 
schuldenaren   voor   het  geheel  worden  aangesproken  en  waar  het 
niet  verschuldigd  zijn  der  praestatie  tegenover  één  vaststaat,  ver- 
liezen de  verbintenissen  der  mede-schuldenaren  haar  object.  Betrof 
de  eed  niet  de  schuld  zelve  maar  haar  karakter  van  hoofdelijkheid, 
dan  moet  natuurlijk  anders  worden  beslist.  —  Dat  de  borg  bevrijd 
is,  wanneer  de  hoofdschuldenaar  op  den  door  hem  afgelegden  eed 
van  de  betaling  wordt  vrijgesproken ,  ligt  voor  de  hand ;  de  schuld- 
eischer zou  iiümers  in  dit  geval  den  borg  aansprekende  middellijk 
den  jegens  hem  vrijgesproken  schuldenaar  aanspreken  ten  gevolge 
van  het  aan  den   borg  toegekende  regresrecht.  Even  duidelijk  is 
het  dat  de  eed  door  den  borg  afgelegd  den  hoofdschuldenaar  niet 
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bevrijden  kan   dan   wanneer   de  borg  bet  niet  bestaan  der  schuld 
bezwoer.   Werd  hij    op   grond   van   den  afgelegden  eed  alleen  als 
borg  yrijgesproken ,  dit  belet  geenszins  het  bestaan  der  schnld  zelve 
en   helpt  dus  den  hoofdschuldenaar  niet.  Art.  1975  §  2  en  1976 
=  art.  1365  C,  C.  Pothibb  n®.  918.   Men   bedenke  evenwel  dat 
alleen  een  zelfschuldige  borg  omtrent  de  schuld  zelve  den  eed  zoo 
kunnen   doen.   Want  is  de  borg  geen  zelfschuldige  borg  dan  kan 
hij  in  het  geheel  omtrent   de   schuld  niet  zweren  ^  vermits  deze 
voor  hem   niet   is   een    persoonlijk  feit.  Is  hij  echter  zelfschuldig 
borg,   of  heeft  hij   zich  m.  a.  w.  hoofdelijk  met  den  schuldenaar 
verbonden,   dan   worden   de  gevolgen  zijner  verbintenis  geregeld 
naar   de  beginselen   welke   ten   opzichte  van  hoofdelijke  schulden 
zijn  vastgesteld.  Art.  1869  n^.  2. 

Maar  indien  een  hoofdelijke  schuldenaar  tot  betaling  aangespro- 
ken ,  weigert  den  hem  omtrent  het  bestaan  der  schuld  opgedragen 
eed  af  te  leggen,  dan  staat  alleen  tegenover  hem  de  schuld  rast, 
maar  de   medeverbondenen   behouden  hun  recht  van  tegenspraak. 
Art.    1974   behoudt  hier  volle  kracht  en  in  de  hoofdelijkheid  der 
schuld  is  niets  dat  het  tegendeel  zou  moeten  doen  aannemen.  Het 
te  niet  gaan  van  de  schuld  voor  den  een  moet  te  niet  gaan  voor 
allen    medebrengen,    maar   het    tegenover    een    der  schuldenaren 
geleverd  bewijs  van  het  bestaan  der  schuld  bewijst  dit  niet  tegen- 
over  de   anderen   en  het  veroordeelend  vonnis  tegen  den  een  uit- 
gesproken  heeft   tegenover  de  anderen  geen  kracht  van  gewijsde 
zaak.   Verg.    vonnis  Rechtb.  Amsterdam  12  November  1891 ,  W. 
6140.   Dit  wordt   over   het  hoofd  gezien  door  Fbitb:  bl.  289  w. 
die,  in  zijne  vrees  voor  het  aannemen  van  eene  overeenkomst  als 
grondslag  van  het  bewijsmiddel  van  den  beslissenden  eed,  de  ge- 
volgen   daarvan  bespeurt   ook   daar   waar  andere   beginselen  hun 
invloed  doen  gelden.  Wat  ik  hier  voor  hoofdelijk  medeverbondenen 
aanneem  geldt  eveneens  voor  niet  hoofdelijk  medeverbondenen.  De 
schuld   des  erflaters  waarin  meer  erfgenamen  opvolgen  moge  oor- 
spronkelijk ééne  schuld  zijn  geweest ,  zij  is  nu  tusschen  de  erfgenamen 
verdeeld  en  ieder  hunner  is  voor  zijn  deel  zelfstandig  aansprakelijk; 
het  bestaan  der  schuld  moet  tegenover  ieder  hunner  bewezen  worden. 
Zie   artt.  1335,  1146,  1147  B.  W.  Het  vonnis  der  Rechtbank  te 
Rotterdam   van  25  Juni  1880,  vermeld  bij  Fbith  bl.  293,  komt 
mij  daarom  ook  in  het  stelsel  van  toelaatbaarheid  van  den  weten- 
schapseed ,  onjuist  voor.  Wanneer  de  eed  door  een  der  hoofdelijke 
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Bchuldeischers  aan  den  schuldenaar  wordt  opgedragen  en  door  dezen 
geweigerd,  dan  staat  alleen  tegenover  dien  schuldeischer  de  schuld 
vast  en  kan  daaruit  door  de  andere  hoofdelijke  schuldeischers  geen 
voordeel  worden  genoten  volgens  art.  1974.  Doch  de  wetgever  had 
daarover  niet  te  spreken,  omdat  de  schuldenaar  toch  alleen  mocht 
betalen  aan  den  schuldeischer  die  hem  in  rechte  aansprak.  Art.  1315. 


TITEL  II. 

DB  BESLISSENDE  EED.   BEWIJSVOERING. 
§    146.    DB  OPDBAOHT. 

De  opdracht  van  den  eed  kan  plaats  hebben  in  eiken  stand  van   Wsnneerp 
het  geding. 

Zij    geschiedt  bij   eene  conclusie  ter  terechtzitting,  waarin  de      Hoe 
inhoud  van  den  eed  wordt  opgenomen  en  de  rechter  wordt  ver-  k®*<^^^®^*  ^^  ^ 
zocht  dien  eed  aan  de  partij  op  te  leggen  en,  in  geval  van  wei- 
gering van  de  wederpartij,  den  ingestelden  eisch  toe  te  wijzen. 

De  eed  kan  ook,  met  andere  bewijsmiddelen,  subsidiair  worden 
opgedragen  voor  het  geval  dat  de  rechter  door  die  andere  bewijs- 
middelen het  bewijs  niet  geleverd  acht. 

De  procureur  heeft  bij  de  genomen  conclusie  te  doen  blijken 
van  de  op  hem  tot  de  opdracht  verstrekte  volmacht. 

Indien  de  tegenpartij  den  eed  wil  terugwijzen ,  geschiedt  dit  bij  Terugwijzing 
eene  conclusie  van  dergelijken  inhoud,  als  die  waarbij  de  opdracht 
plaats  heeft. 

Wordt  in  het  een  en  ander  geval  de  eed  aangenomen,  dan  ge-  Aanneming, 
schiedt   dit   bij    eene  schriftelijke  verklaring  van  den   procureur 
waarbij  hij  ook  weder  van  de  daartoe  op  hem  verstrekte  volmacht 
moet  doen  blijken. 

In  geval  van  weigering  van  den  opgedragen  of  teruggewezen  Weigering, 
eed,  kan  de  rechter  dadelijk   op  de  hoofdzaak  rechtspreken:  in 
geval  van  aanneming  wordt  de  eed  bij  vonnis  door  den  rechter 
opgelegd. 

Op  deze  wijze  kan  het  incident ,  hetwelk  door  de  opdracht  van  Afdoening, 
den  eed  ontstaat,  zonder  verder  debat  afloopen. 
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Bestrijding      Aüdeis  wordt  het,  indien  de  partij,   aan  welke  de  eed  werd 
opdradit  opgedragen,  beweert  tot  de  aflegging  ongebonden  te  zijn,  hetzij 
omdat  de  wet  den  eed  niet  toelaat  met  betrekking  tot  de  zaak 
waarin  dit  geschiedt,  hetzij  omdat  de  beslissing  van  het  geschil 
van  het  te  bezweren  gestelde  feit  niet  afhankelijk  is,  of  dit  feit 
niet  is  een  persoonlijk  feit  met  opzicht  tot  hem  aan  wien  de  eed 
werd  opgedragen,  hetzij   op  grond  dat  van  een  tot  de  opdracht 
verstrekte  volmacht  niet  blijkt,  of  ook  dat  de  partij  aan  welke 
de  eed  werd  opgedragen,  met  eene  verklaring  meent  te  kunnen 
volstaan,  terwijl  de  andere  bepaaldelijk  een  eed  verlangt. 
Hoe?        In  deze  gevallen  heeft  de  partij  hare  bezwaren  tegen  de  eeds- 
opdracht bij  conclusie  voor  te  dragen  en  zal  de  rechter  desnoods 
na  gehouden  pleidooien,  daaromtrent  beslissen. 
BesiisBing      In  iodor  geval  staat  bet  aan  den  rechter  om  uit  te  maken, 
des  rechters.  ^^  ^^  boslissing  vau  het  geschil  van  den  opgedrageïi  eed  afhan- 
kelijk is  en  of  de  afdoening  van  het  geschil  in  het  geheel  van 
den  eed  mag  worden  afhankelijk  gesteld. 

De  behandeling  van  den  eed  uit  het  oogpunt  van  het  formeele 
recht,  m.  a.  w.,  de  aanwijzing  van  de  wijze  waarop  de  bewijsvoe- 
ring door  den  eed  plaats  heeft  en  van  de  daartoe  noodige  vormen 
en  formaliteiten,  is  in  onze  wetgeving  al  even  onsystematisch  en 
onvolledig  als  in  de  frausche.*  De  bepalingen ,  die  daaromtrent  in 
art.  50  B.  R.  voorkomen,  hebben,  nu  de  afdeeling  over  de  von- 
nissen in  den  algemeenen  1^^^^  Titel  is  opgenomen ,  van  zelf  de 
ruimere  strekking  welke  daaraan  toekomt  en  waaraan  de  artt.  120 
en  121  C.  d.  pr.,  ook  in  verband  met  art.  470,  niet  voldeden. 
Maar  de  opneming  van  die  bepalingen  in  de  afdeeling  over  de 
vonnissen,  maakt  dat,  evenals  dit  met  de  verschijning  van  par- 
tijen volgens  art.  49  (0.  de  pr.  art.  119)  het  geval  is,  wel  over 
het  slot  van  de  procedure  over  den  eed,  het  vonnis  waarbij  een 
eed  bevolen  wordt ,  iets  wordt  bepaald ,  maar  bijzondere  bepalingen 
van  procedure  die  den  weg  wijzen  om  tot  dat  vonnis  te  komen, 
ontbreken.  Men  zal  zich  nu  wel  met  de  bepalingen  van  art.  247 
en  141  en,  na  de  intrekking  van  het  laatste  met  het  eerst«  alleen, 
moeten  te  vreden  stellen ,  maar  de  eedsopdracht  had  onder  de  in- 
cidenten behooren  te  worden  opgenomen  en  bij  die  gelegenheid 
worden  geregeld ,  evenals  getuigenverhoor  enz.  De  ontwerper  Tan 
1865  zag  dit  op  het  voorbeeld  van  andere  wetboeken  en  ontwerpen 
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van  lateren  tijd  goed  in.  Zie  Ontw.  B.  II  ^  tit.  II ,  afd.  12.  Eon 
hij  9  wat  de  procedure  betreffende  den  beslissenden  eed  (bij  den 
Buppletoiren  vervalt  deze  natuurlijk)  aangaat,  volstaan  met  te 
bepalen,  dat  de  opdracht  als  een  gewoon  incident  ter  terechtzit- 
ting wordt  aangebracht  en  behandeld,  omdat  het  Ontwerp  over 
de  incidenten  in  het  algemeen  enkele  bepalingen  inhield,  het  komt 
mij  toch  niet  overbodig  voor  dat  de  wet  eenige  nadere  bepaling 
bevatte  omtrent  de  wijze  waarop  hier  de  partij ,  bepaaldelijk  voor 
de  rechterlijke  collegien,  persoonlijk  optreedt  tot  het  opdragen, 
terugwijzen  of  aannemen  van  den  eed,  waartoe  hare  persoonlijke 
handeling  gevorderd  wordt.  Maar  bovendien  behoeft  ook  het  vonnis 
zelf  en  de  wijze  waarop  daaraan  moet  worden  voldaan  eene  meer 
volkomene  regeling,  die  thans  in  de  wet  ontbreekt,  en  welker 
ontstentenis  tot  moeilijk  op  te  lossen  geschillen  aanleiding  kan 
geven,  waarin  het  Ontwerp  voorziet. 

In  overeenstemming  met  het  plan  van  mijn  werk  geef  ik  eene 
voorstelling  van  den  procesgang ,  zooals  die  m.  i.  moet  plaats  hebben, 
in  den  tekst,  en  daaromtrent  eenige  toelichting  in  de  volgende 
aanteekeningen.  Wat  het  vonnis  betreft  geef  ik  in  den  tekst  niet 
veel  meer  dan  de  wet  bepaalt,  de  wijze  waarop  in  de  leemte 
moet  worden  voorzien  bespreek  in  de  aanteekeningen. 

Dat  de  scheiding  van  materieel  en  formeel  recht  niet  altijd  streng 
is  vol  te  houden,  daarvan  levert  onze  wet  het  bewijs  door  de  op- 
neming in  art.  50  §  1  B.  B.  van  dezelfde  bepaling  die  ook  het 
B.  W.  in  art.  1982  laatste  lid  bevat.  Oproeping  van  de  tegen- 
partij is  zeker  eene  formaliteit,  maar  de  noodzakelijkheid  van  hare 
tegenwoordigheid  kan  ook  in  onmiddellijk  verband  met  de  kracht 
van  het  bewijsmiddel  staan. 

Met  opzicht  tot  de  mogelijkheid  van  de  opdracht  in  eiken 
stand  van  het  geding  vergelijke  men  wat  ik  daarover  schreef 
bij  de  behandeling  van  het  verhoor  op  vraagpunten  §  137,  bl.  250. 

Ook  bij  de  eedsopdracht  kon  in  zaken  van  gewone  behandeling 
art.  247  in  toepassing  komen,  zoodat  de  opdracht  bij  eene  zg. 
eenvoudige  akte  kon  geschieden  houdende  de  middelen  en  de  con- 
clusie, die,  aan  de  tegenpartij  beteekend,  bij  gelijke  eenvoudige 
en  beteekende  akte  werd  beantwoord,  terwijl  de  meest  gereede 
partij   de   zaak  dan  bij  avenir  ter  roUe  kon  brengen.  Dit  kon  ge- 
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Bchieden,  tegelijkertijd  met  bet  nemen  van  conclusien  op  de  hoofdzaal 
overeenkomstig  art.  147  (oud),  wanneer  de  wisseling  van  Bchrifturen 
den  eischer  tot  het  resultaat  leidde  den  eed  te  moeten  opdragen. 
Daar  evenwel  de  eed  in  eiken  stand  van  het  geding  kan  worden 
opgedragen  en  de  aanleiding  daartoe  nu  wel  zal  gevonden  worden 
in  de  ter  audiëntie  genomene  conclusien  en  tot  de  opdracht  óf 
voor  óf  gedurende  de  pleidooien  zal  worden  overgegaan,  zoo  si. 
die  opdracht  wel  niet  anders  dan  bij  conclusie  ter  terechtzitting 
geschieden  en  kan  dit  zelfs  niet  anders  plaats  hebben ,  nu  art.  247 
zijn  vroegeren  inhoud  met  dien  van  art.  141  (oud)  heeft  verwisseld. 

Al  wordt  de  eed  door  de  eene  partij  aan  de  andere  opgedragen, 
hij  moet  door  den  rechter  worden  opgelegd.  Daartoe  moet  dus  de 
conclusie,  waarbij  de  eed  wordt  opgedragen,  dit  verzoek  aan  den 
rechter  bevatten  en  tevens  dit  om,  in  geval  van  weigering,  den 
eisch  toe  te  wijzen,  dewijl  het  antwoord  al  dadelijk  in  eene  weir 
gering  kan  bestaan  en  art.  1969  dit  gevolg  aan  de  weigering 
verbindt.  Ik  spreek  hier  kortheidshalve  alleen  van  den  eischer.  Het 
is  niet  anders,  wanneer  de  verweerder  om. den  feitelijken grondslag 
van  zijne  exceptie  te  bewijzen  den  eed  opdraagt.  Dat  de  wetgever 
hier  exceptie  tegenover  vordering  stellende,  exceptie  in  eene  uitge- 
breide beteekenis  opvat  en  daaronder  ieder  verweermiddel  begrepen 
is,  waarbij  het  bewijs  op  den  verweerder  rust ,  is  duidelijk.  Verg. 
Dl.  I  §  35.  De  wetgever  gebruikt  daarom  terecht  de  uitdrukking :  „in 
het  ongelijk  worden  gesteld'*.  De  verweerder  zal  zijnerzijds  den  eed 
opdragende  concludeeren  dat  in  geval  van  weigering  de  eisch  ont- 
zegd of  de  eischer  daarin  niet  ontvankelijk  verklaard  worde.  Men 
zou  kunnen  beweren,  dat  het  gevolg  van  de  weigering  zoo  zeer 
uit  de  wet  volgt,  dat  daaromtrent  eene  uitdrukkelijke  conclusie 
overbodig  ware;  toch  is  dit  niet  het  geval.  Want  de  weigering 
van  den  eed  wordt  een  nieuwe  grond,  waarop  tot  toewijzing  van 
den  eisch  geconcludeerd  wordt ,  die  alle  andere  als  het  ware  opslurpt 

De  vraag,  of  de  eed  subsidiair  kan  worden  opgedragen,  bij 
ontstentenis  van  afdoende  bewijsgronden  door  andere  bewijsmiddelen 
geleverd,  wordt  uitvoerig  besproken  door  Feite  bl.  51 — 61,  en 
in  bevestigenden  zin  beantwoord.  Bij  het  stilzwijgen  der  wet, 
geloof  ik  dat  de  juistheid  van  de  beantwoording  der  vraag  in 
dezen  zin  nauwelijks  twijfelachtig  is.  Wanneer  toch  de  wetgever 
toelaat  dat  de  eed  in  eiken  stand  van  het  geding  kan  worden 
opgedragen ,  dan  vloeit  daaruit  voort  dat  het  gebruik  maken  van 
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dit  middel  door  de  aanwending  yan  andere  middelen  niet  wordt 
venp?erkt.  En  nu  is  er  geen  reden ,  waarom  de  partij  die  den  eed 
in  eiken  stand  van  het  geding  mag  opdragen^  niet  reeds  bij  voor- 
baat zou  mogen  verklaren  dat  zij,  bij  onvoldoendheid  van  andere 
eerst  aan  te  wenden  middelen,  van  hare  bevoegdheid  wil  gebruik 
maken  om  dan,  met  het  oog  op  en  dus  in  dien  lateren  stand  van 
het  geding  den  eed  op  te  dragen.  De  Civ.  Prozesordnung  onder- 
stelt zelfe  (§  418)  dat,  wanneer  van  de  eedsopdracht  tegelijk  met 
andere  bewijsmiddelen  gebruik  wordt  gemaakt,  de  eerste  afhan- 
kelijk is  van  de  omstandigheid  dat  de  andere  bewijsmiddelen  geen 
resultaat  opleveren. 

Seeds  vroeger  merkte  ik  op  dat  het  voeren  van  het  proces  door 
een  vertegenwoordiger  die  alle  handelingen  verricht  welke  tot  de 
instructie  van  het  geding  vereischt  worden ,  er  van  zelf  toe  moeten 
leiden  dat  op  den  procureur  de  bijzondere  volmacht  verstrekt  wordt 
om  den  eed  op  te  dragen.  Doch  dewijl  van  die  volmacht  moet 
blijken  èn  aan  de  tegenpartij  èn  aan  den  rechter,  zal  overgifte  van 
een  afschrift  of  't  verschaffen  van  inzage  van  het  oorspronkelijke 
stuk  voor  de  tegenpartij  kunnen  dienen,  terwijl  dan  het  oorspron- 
kelijke stuk ,  hetzij  authentiek  of  onderhandsch ,  want  volmachten 
mogen  en  plegen  in  originali  uitgegeven  te  worden  (art.  39  Not.- 
ambt)  bij  de  oorspronkelijke  conclusie  aan  den  rechter  zal  overgelegd 
worden. 

Voor  het  aannemen  van  den  eed  is  niet  dan  eene  verklaring 
noodig,  met  overlegging  van  volmacht  omdat  ook  daartoe  een 
bijzondere  volmacht  vereischt  wordt  (art.  1971),  doch  eene  conclusie 
valt  daarbij  niet  te  nemen. 

« 

Op  eenvoudiger  wijze  zou  van  de  door  de  partij  gegeven  volmacht 
door  hare  medeonderteekening  van  de  conclusie  kunnen  blijken. 

Als  de  partij  omtrent  den  inhoud  van  den  eed  geene  opmerkin- 
gen maakt,  kan  zij  zich  ten  aanzien  van  de  door  de  tegenpartij 
verlangde  oplegging  van  den  eed,  refereeren  aan  het  oordeel  des 
rechters.  Zij  heeft  ook  inderdaad  niet  te  concludeeren ;  want  hare 
aanneming  kan  geen  ander  gevolg  hebben  dan  dat  de  rechter  den 
eed  oplegt,  waartoe  zij  zich  door  die  aanneming  bereid  verklaart. 
Ook  heeft  de  aanneming  nog  geen  onmiddellijk  gevolg  op  het 
recht  der  partijen.  Wel  neemt  de  partij  door  de  aanneming  de 
verplichting  op   zich  om   den  eed  af  te  leggen,  maar  eerst  het 
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voldoen  aan  die  verplichting,  de  aflegging  van  den  eed,  zal  de 
afwijzing  van  den  eisch  ten  gevolge  hebben  en  dit  zal  de  rechter 
nader  formnleeren  in  het  vonnis  waarbij  hij  den  eed  oplegt  en, 
indien  hij  dit  bij  een  voorwaardelijk  vonnis  doet,  tevens  de  ge- 
volgen van  de  aflegging  en  de  weigering  aanwijst. 

Daar  er  bij  weigering  van  den  eed  af  te  leggen  het  door  de 
partij  die  den  eed  opdroeg,  gestelde  feit  door  een  onwederlegbaar 
vermpeden  is  bewezen  en  de  partij  die  den  eed  weigerde  in  het 
ongelijk  gesteld  moet  worden  (art.  1969),  kan  de  rechter  op  de 
weigering  dadelijk  het  geschil  beslissen. 

Niet  licht  zal  de  partij  die  weigeren  moet,  daartoe  zuiver  en 
eenvoudig  overgaan.  Op  onderscheidene  gronden  kan  zij  de  eeds- 
opdracht zelve  bestrijden,  doch  het  spreekt  van  zelf  dat  die  g^ond^ 
ook  kunnen  worden  aangevoerd,  zonder  dat  zij  de  waarheid  vao 
het  te  bezweren  feit  zou  moeten  erkennen  en  dus  den  eed  niet 
zou  kunnen  aannemen.  De  bestrijding  van  den  eed  geschiedt  b^ 
eene  conclusie  strekkende  tot  antwoord  op  de  conclusie  van  opdracht 
Dan  geeft  de  eed  niet  alleen  tot  een  incident,  maar  tot  eene  ware 
incidenteele  procedure  aanleiding,  üit  een  dergelijke  bestrijding  tot 
weigering  van  den  eed  te  besluiten,  zonder  dat  de  partij  in  de 
gelegenheid  werd  gesteld  zich  daarover  bepaaldelijk  te  verklaren, 
nadat  hare  bezwaren  tegen  dien  eed  te  licht  waren  bevonden ,  ware 
in  strijd  met  art.  1969.  Het  verwondert  mij  dat  de  Hooge  Baad 
geroepen  moest  worden  om  dit  punt  te  beslissen  (zie  arr.  25  Mei 
1877,  W.  4132),  zoo  weinig  twijfelachtig  acht  ik  de  beantwoor- 
ding dier  vraag.  De  gronden  der  bestrijding  vloeien  voort  uit  de 
eischen  welke  de  wetgever  voor  het  gebruik  van  den  eed  stelt  en 
die  in  §  144  werden  besproken. 

Nu  de  eed  een  bewijsmiddel  is  moet  hij  ook  strekken  tot  bewijs 
van  de  waarheid  van  een  feit  waarvan  de  beslissing  van  het  geschil 
afhankelijk  is.  Dat  de  rechter  de  waarheid  van  het  bezworen  feit 
moet  aannemen  omdat  het  bezworen  is,  dit  brengt  de  bijzondere 
aard  van  het  bewijsmiddel  mede,  maar  indien  de  rechter  den  eed 
zou  moeten  opleggen  omtrent  een  feit  dat  hem  niet  afdoende  voor- 
komt, maar  dat  partijen  voor  afdoende  gelieven  te  houden,  dan 
zou  de   eed  het  karakter  van  bewijsmiddel  verliezen,  en  aan  den 
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rechter  geen  oordeel  verbleyen  zijn,  maar  hem  alleen  het  consta- 
teeren  van  een  feit,  de  opdracht  en  aanneming  van  den  eed,  zijn 
opgedragen,  wat  alleen  buiten  twistgeding  zijn  taak  kan  zijn. 

De  rechter  moet  evenwel  den  eed  beoordeelen ,  zooals  hij  wordt 
opgedragen  en  door  de  partij  welke  den  eed  opdraagt  is  geformu- 
leerd. Deze  is  wel  bevoegd  om  daarin,  naar  aanleiding  van  de 
bestrijding  der  tegenpartij  verandering  te  brengen,  waarover  de 
andere  zich  dan  opnieuw  zal  hebben  uit  te  laten,  maar  de  rechter 
heeft  den  eed  op  te  leggen  zooals  die  door  de  partij  wordt  opge- 
dragen, indien  hij  naar  de  wet  toelaatbaar  en  werkelijk  be- 
fl lis 8 end  is.  Verg.  arr.  H.  Baad  17  Febr.  1854  W.  1583. 

Dat  de  rechter  geen  eed  mag  toelaten  in  geschillen  waarin  de 
wet  den  eed  niet  toelaat  (art.  1967  B.  W.)  kan  dunkt  mij  niet 
twijfelachtig  zijn.  Waar  hij  gebonden  is  aan  bij  de  wet  toegelaten 
bewijsmiddelen  mag  hij  deze  niet  toepassen  buiten  de  daaraan  door 
de  wet  gestelde  grenzen.  Het  is  hier  niet  anders  dan  bij  het  ge- 
tuigenverhoor. Voor  zoover  eene  relatieve  onbekwaamheid  van  een 
der  partijen  aan  de  toepassing  van  het  middel  in  den  weg  mocht 
kunnen  staan,  zal  de  rechter  daarop,  evenmin  hier  als  bij  het 
oordeelen  over  de  geldigheid  van  andere  overeenkomsten,  ambts- 
halve te  letten  hebben.  Wel  of  tot  de  opdracht  behoorlijke  vol- 
macht werd  gegeven.  Want  ook  deze  is  van  de  opdracht  en  dien- 
tengevolge van  de  oplegging  een  onmisbaar  vereischte.  Art.  1971 
is  duidelijk  op  dit  punt.  Maar,  als  de  door  de  wet  gestelde  ver- 
eischten  aanwezig  zijn,  staat  het  niet  aan  den  rechter  om  naar 
eigen  oordeel  den  eed  in  het  bepaalde  geval  al  of  niet  toe  te 
laten.  De  rechter  heeft  te  onderzoeken  of  de  eed  naar  de  wet  is 
toegelaten  en,  is  dit  het  geval,  dan  moet  hij  den  eed  opleggen. 
De  fransche  jurisprudentie  welke  hierover  wel  anders  oordeelt, 
wordt  terecht  a%ekeurd  door  Mabgadé  op  art.  1358  C.  C. 

Is  opdracht,  aanneming  en  terugwijzing  eene  daad  van  de  par- 
tijen, niet  van  den  rechter,  zeker  is  het  wel  de  gewone  wijze 
waarop  de  in  die  handelingen  liggende  overeenkomst  wordt  ge- 
sloten, dat  de  opdracht  geschiedt  door  den  eischer  d.  i.  door  hem 
op  wien  de  bewijslast  rust,  aanneming  of  terugwijzing  door  de 
andere  partij.  Men  kan  zich  evenwel  voorstellen,  dat  die  andere 
partij  in  dien  zin  het  iniatief  neemt  dat  hij  van  zijne  zijde  voor- 
stelt een  eed  tot  staving  van  zijn  beweren  te  zweren.  Als  dan  de 
eischer  daarin  toestemt,   zie  ik  geen  reden  om  deze  handelingen 
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in  strijd  met  de  wet  te  achten  of  daaraan  het  karakter  van  opdracht 
en  aanneming  van  een  beslissenden  eed  te  ontzeggen.  Immers  in 
de  aanneming  van  het  aanbod  ligt  een  opdracht  van  den  eischer 
opgesloten  en  het  aanbod  houdt  tegelijk  yan  de  zijde  des  gedaagde 
eene  aanneming  van  de  opdracht  in  zich,  waarop  zij  niet  kan 
terugkomen,  als  eens  de  eischer  op  het  aanbod  inging,  terwijl 
de  gedaagde  door  die  aanneming  tegelijk  van  de  bevoegdheid  c^ 
terug  te  wijzen,  die  hij  anders  zou  gehad  hebben,  a&iet.  Een  ea 
ander  werd  dunkt  mij  terecht  aangewezen  bij  vonnis  van  4  Sep- 
tember en  28  December  1866  van  den  Kantonrechter  V  kanton 
Amsterdam.  Anders  oordeelde  de  Rechtbank  aldaar  13  Nov.  1867. 
Deze  laatste  ontzegde  aan  de  hier  bedoelde  handelingen  het  karakter 
van  beslissenden  eed  doch  meende  daarin  te  zien  ,^eene  overeen- 
komst met  wederzij  dsch  goedvinden  aangegaan  en  door  den  rechter 
in  geschrift  gebracht".  Ik  blijf  evenwel  vragen,  gelijk  ik  deed  in 
N.  Regtsg.  Bijblad  1868  (XVIII),  bl.  339  „op  welken  grond 
kende  de  rechter  ook  hem  bindende  kracht  toe  aan  eene  overeen- 
komst van  partijen  over  het  bewijs,  geheel  buiten  de  wettelijke 
bewijsregelen  ? 

§    147.     HBT   VONNIS. 

Inhoud.      Elk  vonnis  v^aarbij  een  eed  v^ordt  opgelegd  moet  de  te  bezwe- 
ren feiten  vermelden,  art.  50  §  1. 

Al  heeft  de  partij ,  aan  v^elke  de  eed  werd  opgedragen  of  terug- 
gewezen ,  aangenomen  dien  af  te  leggen ,  zoo  kan  zij  nog  weigeren 
daartoe  over  te  gaan  op  den  daarvoor  aangewezen  tijd  en  phiats, 
De  rechter  zal  alzoo,  indien  hij  den  eed  bij  een  voorwaardelijk 
eindvonnis  oplegt,  in  het  dictum  van  zijne  uitspraak  zoowel  voor- 
zien het  geval  dat  de  eed  wordt  afgelegd  en  voor  dat  geval  den 
eisch  ontzeggen ,  als  het  geval  dat  het  afleggen  van  den  eed  wordt 
geweigerd  en  voor.dètt  geval  den  eisch  toewijzen.  Aflegging  van 
den  teruggewezen  eed  zal  tot  toewijzing,  weigering  van  dezen 
tot  ontzegging  van  den  eisch  grond  geven. 

De  eed  kan  ook  bij  een  interlocutoir  vonnis  worden  opgelegd. 
Dan  spreekt  de  rechter  het  eindvonnis  uit  nadat  de  eed  werd  af- 
gelegd of  geweigerd.  De  einduitspraak  behoeft  dan  niet  tot  eene 
nadere  terechtzitting  te  worden  uitgesteld.  Want  de  rechter  is, 
zonder  verder  oordeel,  verplicht  de  partij  die  den  eed  aflegde  in 
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het  gelijk  te  stellen  en  haar  in  het  -ongelyk  te  stellen ,  indien  z\j 
weigerde  den  eed  af  te  leggen. 

Al  moet  de  rechter,  indien  hij  den  eed  oplegt  dien  opleggen 
zooalB  hij  werd  opgedragen,  moet  hij  toch  gezworen  worden  zoo- 
als  hij  bij  yonnia  wordt  opgelegd.  De  partij  aan  wie  de  eed  werd 
opgedragen  heeft  te  voldoen  aan  het  vonnis  dat  haar  den  eed  op- 
legde. Daarait  is  het  duidelijk,  dat  het  vonnis  den  inhoud  van 
den  eed  moet  vermelden  of,  zooals  de  wet  het  uitdrukt  in  art. 
50,  de  daadzaken  moet  uitdrukken,  waarop  den  eed  gedaan  moet 
worden.  Ook  vergete  men  niet  dat  art.  50  evengoed  op  den  aan- 
Yullenden  en  den  schattingseed  als  op  den  beslissenden  eed  van 
toepassing  is;  van  eerstgenoemden  kan  de  inhoud  niet  anders  dan 
uit  het  vonnis  waarbij  de  een  of  ander  van  die  eeden  wordt  op- 
gelegd ^  worden  vernomen  en  de  bewoordingen  van  het  artikel 
doen  zel&  in  de  eerste  plaats  aan  deze  eeden  denken. 

De  partij,  aan  wie  de  eed  wordt  opgedragen,  heeft  op  die  op- 
dracht te  verklaren,  of  zij  aanneemt  of  weigert,  of  den  eed  terug- 
wijst. Op  de  opdracht  kan  niet  teruggekomen  worden  nadat  zij 
werd  aangenomen,  evenmin  op  de  terugwijzing;  nadat  de  weder- 
partij den  teruggewezen  eed  aannam  te  zweren.  De  partij  die  den 
eed  weigerde  wordt  in  het  ongelijk  gesteld  en  kan,  eens  gewei- 
gerd hebbende,  daarop  ook  niet  terugkomen.  Op  de  aanneming 
kan  zij  in  zoover  terugkomen  dat  zij,  ofschoon  daardoor  zich  ver- 
bonden hebbende  om  den  eed  af  te  leggen ,  dit  alsnog  weigeren 
kan  en  de  niet-voldoening  aan  de  verbintenis  zal  dan  wederom 
ten  gevolge  hebben,  dat  zij  in  het  ongelijk  gesteld  wordt.  Of- 
schoon de  partij  met  die  weigering  niet  behoeft  te  wachten  tot- 
dat zij.  wordt  opgeroepen  tot  de  eedsaflegging  en .  nog  minder 
tot  de  daartoe  bestemde  terechtzitting,  is  de  weigering,  nadat 
de  eed  eerst  was  aangenomen,  toch  het  meest  op  dit  laatste 
oogenblik  te  verwachten,  in  ieder  geval  dèn  voor  den  rechter  te 
constateeren. 

Wanneer  men  in  het  oog  houdt  dat  de  interlocutoire  vonnissen 
met  name  bestemd  zijn  om  een  bewijs  te  bevelen,  d.  w.  z.  te  be- 
velen dat  de  partij ,  overeenkomstig  de  voorschriften  der  wet ,  het 
bewijs  der  feiten  door  een  bepaald  bewijsnüddel  zal  leveren  en  dé 
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handelingen  zal  verricliten,  welke  tot  de  instructie  daarvan  noo- 
dig  zijn,  dan  schijnt  het  in  den  aard  der  zaak  te  liggen  dat  ook 
de  eed  bij  een  interlocutoir  vonnis  worde  opgelegd  en  dan  verder 
door  partijen  worde  gezorgd  dat  de  eedsaflegging,  het bewijsvoeren 
door  middel  van  den  beslissendeu  eed,  plaats  hebbe. 

De  wetgever  schrijft  evenwel  nergens  uitdrukkelijk  voor  dat  de 
bewijsvoering  bij  een  interlocutoir  vonnis  moet  worden  beToIeo. 
En  wanneer  men  dan  bedenkt,  dat  door  sommige  middelen  hei 
bewijs  geleverd  wordt  zonder  dat  eenig  bevel  van  den  rechter 
daartoe  noodig  is,  zooals  bij  bewijs  door  geschriften,  dan  schijnt 
men  daaruit  te  mogen  besluiten  dat  de  bewijsvoering,  bij  gebreke 
van  bepaalde  voorschriften,  geschieden  kan  op  zoodanige  wijze  als 
de  aard  van  het  bewijsmiddel  in  het  bijzonder  medebrengt  of  toe- 
laat, indien  slechts  de  bewijsvoering  beantwoorde  aan  het  doel 
waartoe  het  middel  bestemd  is.  Ieder  vonnis  waarbij  het  leveren 
van  een  bewijs  wordt  opgelegd,  is  wel  een  interlocutoir  vonnis, 
maar  daarom  is  voor  het  leveren  van  bewijs  niet  altijd  een  intei^ 
locutoir  vonnis  noodig. 

Zoo   brengt  dan   een   vrij  algemeene  regel  van  de  praktijk  der 
gerechten   ook  bij   ons  mede,    dat   de  eed  niet  bij  een  interlo- 
cutoir   maar   bij    een    voorwaardelijk    eindvonnis   wordt 
opgelegd,   een   eindvonnis  waarvan  het  dictum  alternatief  gesteld 
wordt ,  al  naar  gelang  de  opgelegde  eed  wordt  a%elegd  of  gewei- 
gerd. Daardoor  wordt  de  rechtspraak  vereenvoudigd.  Want  in  één 
vonnis  wordt   de  zaak  a%edaan.  Eene  aan  het  eindvonnis  vooraf- 
gaande interlocutoire  uitspraak  wordt   onnoodj^;   men   krij^   in 
één 'vonnis  uitgemaakt,  wat  anders  twee  geven  en  het  oponthoud 
of  de   vertraging,  die  nog  kan  ontstaan,  wanneer 'het  eindvonnis 
dan  niet   onmiddellijk   na  de  uitvoering  aan  het  interlocutoir  ge- 
geven   wordt  uitgesproken,  is  niet  te  vreezen.  Waartoe  tot  twee- 
malen  toe  van  den  rechter  een  vonnis  gevraagd  dat  hij  in  eens 
geven  kan?  dat  hij  in  eens  geven  kan  zonder  in  eenigerlei  opzicht 
in  zijne  taak  te  kort  te  schieten?  Want,  wanneer  eens  de  rechter 
van   oordeel  is  dat  de  eed  moet  worden  opgelegd  en  hij  die  be- 
slissing heeft  gegeven ,  dan  is  daarmede  ook  het  oordeel  des  rech- 
ters over  de   vraag,   wie  van  beide  partijen  in  het  gelijk  moet 
worden   gesteld,   uitgesloten.   Wie  gelijk,   of  wie  ongelijk  moet 
hebben   hangt  eenvoudig  van   het  afleggen  of  weigeren  van  den 
eed  af.  En  al  wordt  dan  de  eindidtspraak  des  rechters  eene  voor- 
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waardelijke ;  het  is  niet  minder  eene  einduitspraak ,  daar  de  rechter 
niets  meer  in  de  zaak  te  zeggen  heeft,  's  Rechters  oordeel  is  niet 
voorwaardelijk  en  daardoor  onzeker,  maar  het  staat  vast;  en  of 
ten  slotte  de  eene  of  de  andere  partij  gelijk  krijgt,  hangt  af  van 
een  feit  dat  op  de  een  of  andere  wijze  moet  plaats  hebben ,  maar 
waarin  dé  rechter  niets  te  zeggen  heeft.  Men  houde  wel  in  het 
oog  dat,  indien  juist  is  de  spreuk  „rinterlocutoire  ne  lie  pas  Ie 
juge*',  zij  toch  nooit  ofte  nimmer  op  een  interlocutoir  vonnis, 
waarbij  een  eed  werd  opgelegd,  toepasselijk  zou  kunnen  zijn.  Dat 
de  wet  alleen  preparatoire ,  interlocutoire  en  eindvonnissen  tegen- 
over elkander  stelt  in  art.  46,  en  daar  van  voorwaandelijke  eind- 
vonnissen niet  weet,  kan  tegenover  het  gezegde  niet  afdoen.  Dat 
art.  46  had  geen  aanleiding  om  voorwaardelijke  ehidvonnissen  toe 
te  laten  of  uit  te  sluiten.  Wanneer  het  in  den  aanhef  zegt ,  dat 
de  rechter,  alvorens  de  zaak  definitief  te  beslissen  eene  prepara- 
toire of  een  interlocutoire  uitspraak  kan  doen,  dan  belet  dit  den 
rechter  niet,  ja,  hij  wordt  daardoor  zelfs  implicite  bevoegd  ver 
klaard  om  de  interlocutoire  uitspraak  met  de  definitieve  te  ver- 
binden. Als  hij  het  niet  noodig  acht,  omdat  de  aard  van  een  of 
ander  bewijsmiddel  het  niet  gebiedt,  dan  geeft  hij  het  interlocutoir 
niet  alvorens  de  zaak  definitief  te  beslissen,  maar  hij  doet  het 
een  met  het  ander  omdat  met  het  interlocutoir  de  beslissing  ge- 
geven is. 

Wanneer  men  zich  bij  de  beslissing  van  de  vraag:  interlocutoir 
of  voorwaardelijk  eindvonnis,  op  het  Eom.  recht  wil  beroepen, 
dan  schijnt  j  althans  in  de  1.  11  G.  de  sententiis  7,45,  het  voor- 
waardelijk eindvonnis  bij  oplegging  van  den  eed  niet  slechts  toe- 
gelaten maar  zelfs  voorgeschreven  te  zijn.  „Gum  iudex  in  defini- 
tiva  sententia  iusiurandum  solummodo  praestari  praecipiat,  non 
tarnen  addat,  quid  ex  recusatione  vel  praestatione  sacramenti  fieri 
oporteat,  huiusmodi  sententiam  nullam  vim  obtinere  palam  est." 
Al  zeide  dan,  volgens  Oudbman  I,  bl.  62,  Ulpianus  reeds  in 
de  1.  1  §  5  D.  qu.  app.  „Sane  quidem  non  est  sub  conditione 
sententia  dicenda*'  en  al  leert  Hubbr  bij  de  verklaring  dezer  wet, 
dat  het  verkeerd  is,  eene  veroordeeling  uit  te  spreken  mits  men 
zwere,  de  1.  11  boven  aangehaald  heeft  met  recht  vele  Duitsche 
processualisten  aan  het  voorwaardelijk  eindvonnis  bij  oplegging 
van  den  eed  goedkeuring  doen  schenken.  Inderdaad  is  er  in  het 
oordeel   des   rechters,   in   diens   „sententia  de  eo  quod  iuris  est"i 
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niets  voorwaardelijks;  het  staat  vast  en  niets  blijft  er  yoor  hem 
te  onderzoeken  over  om  zijn  oordeel  te  vormen;  de  vorm  der  uit- 
spraak alleen  is  voorwaardelijk  maar  's  rechters  oordeel ,  zijne  be- 
slissing is  het  niet. 

Wat  hiervan  echter  zij ,  opmerkelijk  is  het  dat  de  schrijvers  bij  ons 
vrij  algemeen  van  gevoelen  zijn ,  dat  de  wet  het  opleggen  van  im 
eed  bij  voorwaardelijk  eindvonnis  verbiedt  en  dat  dit  bij  een  interlocu- 
toir vonnis  behoort  te  geschieden.  Opmerkelijk  is  het  vooral  omdat, 
terwijl  men  bij  de  schrijvers  de  leer  pleegt  te  zoeken ,  de  Hooge 
Baad  juist,  bij  arr.  van  9  Mei  1845,  het  opleggen  van  den  eed 
bij  interlocutoir  vonnis  eene  praktikale  dwaling  heeft  genoemd. 
Later  heeft  de  H.  Baad  ingezien,  dat  dit  oordeel  te  scherp  was 
geformuleerd  en  begreep  hij  dat  de  wet  even  goed  een  uitspraak 
bij  interlocutoir  als  bij  een  zg.  voorwaardelijk  eindvonnis  toeliet; 
arr.  11  Mei  1855  W.  1644  en  23  Oct.  1873  W.  3652.  Zie  ook 
arr.  15  Januari  1892  W.  6146.  Opmerking  verdient  dat  de  Hooge 
Baad  bij  arr.  van  18  October  1889  W.  5784,  met  vernietiging 
van  een  arr.  van  het  Hof  te  's  Gravenhage  ten  principale  recht 
doende,  dat  arrest,  waarbij  een  voorwaardelijk  eindvonnis  wba 
gegeven  maar  de  beslissing  uitsluitend  van  aflegging  en  weigering 
was  afhankelijk  gemaakt,  zelf  de  voorwaarde  dus  formuleerde: 
„Yoor  het  geval  dat  app.  den  hiervoren  omschreven  eed  zal  heb- 
ben afgelegd,  of  wel,  bij  terugwijzing  door  den  appellant,  het  af- 
leggen van  den  eed  door  den  geintimeerde  mocht  worden  gewei- 
gerd en ,  voor  het  geval  de  appellant  weigert  den  hiervoren 
omschreven  eed  af  te  leggen  of  terug  te  wijzen,  ofwel,  bij  terug- 
wijzing door  den  appellant ,  door  den  geintimeerde  zal  zijn  afgelegd." 
De  H.  B.  zag  dus  zelfs  tegen  de  complicatie,  welke  uit  de  ve^ 
eeniging  van  aflegging  met  terugwijzing  moet  ontstaan,  niet  op 
en  op$nde  zelfs  aan  de  partij  de  gelegenheid  om  op  de  terecht- 
zitting waarop  tot  eedsaflegging  werd  opgeroepen,  nog  van  de 
terugwijzing  gebruik  te  maken.  Wanneer  nu  een  geding  behoor- 
lijk, overeenkomstig  de  wet  gevoerd  wordt,  kan  er  dan  op  het 
oogenblik  dat  tot  de  aflegging  van  den  eed,  die  alzoo  aangenomen 
moet  zijn,  moet  worden  overgegaan,  nog  wel  van  terugwijzen 
sprake  wezen  ?  Moet  toch  niet  de  partij ,  aan  welke  de  eed  wordt 
opgedragen,  zich  omtrent  aanneming,  terugwijzing  of  weigering 
verklaren,  of  althans  daartoe  de  gelegenheid  hebben  gehad,  en 
verliest  zij,   van  die  gelegenheid  geen  gebruik  makende  niet  de 


§    147.    HBT   VONNIS.  357 

keuze   tusschen   aannemen   en  terugwijzen?  Doch  dit  laatste  in  't 
Toorbijgaan.  Zie  bl.  338. 

Mij   komt  bet   op   boven   aangevoerde  gronden   voor   dat  onze 
schrijvers  zich  ten  onrechte  tot  verdediging  van  hun  gevoelen  op 
de  wet  beroepen.  De  wet  laat  m.  i.  zoo  goed  het  een  als  het  ander 
toe.  Meer  recht  hebben  zij ,  wanneer  zij  wijzen  óp  de  moeilijkbeden 
waartoe  de  voorwaardelijke  eindvonnissen  leiden  kunnen,  bij  over- 
lijden van  hem  aan  wien  de  eed  is  opgelegd  of  wanneer  hij  door 
andere  redenen   geheel  buiten   staat  mocht  geraken   om  aan  het 
rechterlijk  bevel  te  voldoen.  Indien  toch  de  rechter  in  zijn  vonnis 
eene  partij  in  het  gelijk  stelt  mits  hij  zwere,  en  zij  wordt ,  terwijl  . 
zij   zich  bereid'  verklaarde  om  den  eed  af  te  leggen  door  overlijden 
of  andere  redenen  buiten  haar  schuld  in  de  onmogelijkheid  gesteld 
om  dezen  eed  af  te  leggen,  dan  zou  er  wel  eenige  grond  kunnen 
bestaan  om   den  eed  als  a%elegd  te  beschouwen,  doch  die  grond 
zou  dan  toch  zijne  deugdelijkheid  vooral  ontleenen  aan  het  ,,mors 
cedit   pro  iuramento"   en   behalve   dat  dit  maar   voor  één  geval 
zou    helpen,   zou   men    wel   met  eenig  recht  kunnen  beweren  dat 
de   in  die  spreuk  liggende  assertie  sterker  is  dan  haar  waarheid. 
Maar  het   voorwaardelijk   vonnis  beslist  niet  alleen,  dat  de  partij 
gelijk   heeft   mits   zij  zwere,  maar  stelt  haar  ook  in  het  ongelijk 
als  zij  niet  zweert.  Dit  verloor  de  Bechtbank  te  Haarlem  bij  haar 
vonnis  van   3   April   1894,  W.  6478  uit  het  oog  en  zeker  geeft 
art.    50   6.  B.   geen  grond  om  met  die  Bechtbank  aan  te  nemen 
dat^    aangezien   de   dood   een   wettig  beletsel  is,  de  eed  niet  kan 
geacht  worden   te   zijn   geweigerd.   In  de  wet  wordt  blijkbaar  de 
voortdurende   mogelijkheid    om   den   eed   af  te  leggen  ondersteld. 
Zoo   heerscht  er   twijfel   onder   de   fransche  auteurs  en  ook  in  de 
jurisprudentie   doch   het   rationeelst   schijnt  wel  te  zijn  wat  reeds 
vóór   den   Code  aangenomen  was,  dat  alles  hersteld  wordt  in  den 
toestand   waarin   partijen   waren   vóór   de   opdracht  van   den  eed. 
Garrb    Q.    511    en   aldaar   Thominb   aangehaald   door   ühauveau. 
BoNCENNB   II,   p.    503,   wil   met   anderen,  evenals  Chauvbau,  in 
sommige  gevallen  den  rechter  de  bevoegdheid  toekennen  om  den 
aangenomen    eed   te   doen   afleggen   door   de   erfgenamen.   Zonder 
nadere   regeling  van  de  gevolgen  voor  het  hier  onderstelde  geval 
in  de  wet  heeft  alzoo  de  voorwaardelijke  uitspraak  hare  bezwaren. 
Doch  die  bezwaren  bestaan  ook  wanneer  de  eed  na  aanneming  bij 
interlocutoir  is   opgelegd.  Ook  voor  dit  geval  zou  ik  dezelfde  be- 
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slissing  willen  geven.  Een  yermoeden  van  aflegging  van  den  eed 
is  al  even  weinig  gemotiveerd  als  een  vermoeden  van  weigering. 
Aan   de  aanneming  het  gevolg   toe  te  kennen  alsof  de  eed  afge- 
legd ware,  zou  ik  in  strijd  achten  met  de  wet,  die  kennelijk  aUeeo 
aan  den   afgelegden   eed  rechtsgevolgen   toegekend   wil  zien.  art. 
1974.  En  wanneer  nu  noch  het  een  noch  het  ander  plaats  heeft, 
wanneer  de  eed  evenmin  is  afgelegd  als  geweigerd,  dan  verliest 
het  bewijsmiddel  zijn  kracht,  omdat  wat  tot  zijne  voltooiing  noo- 
dig  is ,  ontbreekt  en  niet  is  aan  te  vullen.  Yerg.  Hof  Amsterdam 
16   Maart   1888   W.  5557.   Aan  het  oordeel  des  rechters  over  de 
bijzondere  omstandigheden  kan  de  beslissing  dezer  vraag  niet  zijn 
overgelaten,   al  gebruikte  de  Begeering  deze  uitvlucht  bij  de  be- 
handeling van  art.  50  B.  R.,  v.  d.  Honbbt  bl.  200  v.  v.  Wanneer 
men  evenwel  let  op  de  vereenvoudiging,  welke  het  voorwaardelijk 
vonnis   hier  in   de  rechtspraak  brengt,  dan  ben  ik  met  den  Ont- 
werper van  1865  van  oordeel  dat  men  aan  die  moeilijkheden  door 
eene   wetsbepaling  een   einde  kan  maken,  en  zóó  dé  iure  consti- 
tuendo   op  het  behoud  van  dat  voorwaardelijk  eindvonnis  behoort 
bedacht  te  zijn.  Zie  art.  135  van  O.  1865  B.  II  tit.  Il  en  de  toe- 
lichting, in  verband  met  art.  120  waarbij  de  oplegging  van  den 
eed,  bij  voorwaardelijk  eindvonnis,  wordt  bevolen.  Ook  de  Civil- 
prozessordnung  bepaalt  in  §  425 :  „  Auf  die  Leistung  des  Eides  ist 
durch  bedingtes  Endurtheil  zu  erkennen."  Doch  in  §  427  vordert 
de  Givilprozessordnung  een  eindvonnis,  waarbij  omtrent  het  intre- 
den van  het  gevolg  van  het  voorwaardelijk  vonnis  wordt  uitspraak 
gedaan.  Uitvoerig  is  de  vraag  interlocutoir  of  voorwaardelijk  eind- 
vonnis, behandeld  door  Fbith  bl.  197 — 224.  Dat  hij  het  onwetr 
tig  e  van  het  voorwaardelijk  eindvonnis  zou  hebben  aangetoond, 
kan  ik  niet  toegeven;  dat  bij  de  uitdrukkelijke  handhaving  daar- 
van door  den  wetgever  in  nog  meer  bezwaren  moet  worden  voo^ 
zien   dan  in  het  Ontwerp  geschiedt,  daarvoor  heeft  hij  wel  gron- 
den aangevoerd. 

De  wet  bepaalt  niet  dat  het  Tonnis,  waarbij  een  eed  wordt 
opgelegd,  de  terechtzitting  aanwijst  waarop  dit  moet  geschieden. 
De  rechter  kan  door  die  terechtzitting  al  dadelijk  aan  te  wijzen 
tot  bespoediging  van  den  afloop  der  zaak  en  vereenvoudiging  van 
het  geding  medewerken.  Ook  stemt  die  aanwijzing  in  het  vonnis, 
waarbij    de   eed  wordt  opgelegd,   overeen  met  den  geest  waarin 
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enkele  wijzigingen  in  het  Wetboek  van  Burg.  Rechtv.  bij  wet  van 
7  Juli  1896  n^.  103  werden  vastgesteld,  voor  zoover  daarbij  den 
rechter  wordt  voorgeschreve;i  om  in  de  beslissing,  welke  hij  geeft 
op  een  incident,  aan  te  wijzen  den  dag,  waarop  de  zaak  opnieuw 
ter  rolle  zal  worden  opgeroepen.  Doch  dit  is  in  art.  50  noch  elders 
omtrent  een  vonnis  v^n  eedsoplegging  voorgeschreven  en  de  rechter 
behoeft  het  alzoo  niet  te  doen. 

De  Eechtbank  te  Leeuwarden  bepaalde  bij  vonnis  van  30  Mei  1895 
W.  6710,  na  over  het  litisdecisoire  karakter  van  den  eed  uitspraak 
te  hebben  gedaan ,  dat  de  zaak  op  een  bepaald  aangewezen  terecht- 
zitting weder  op  de  rol  zou  worden  gebracht  en  dat  dan  de  eische- 
resse  zich  zou  hebben  te  verklaren  over  aanneming  of  terugwijzing, 
W.  6710.  Op 'de  rol  brengen,  hoe  kan  daartoe  last  gegeven  wor- 
den? Bedoeld  is  waarschijnlijk;  weder  ter  rolle  opgeroepen.  Dan 
blijft  de  zaak  op  de  rol. 

§    148.    DB   AJLEGOINa  VAN  DEN   EBD. 

De  eed  moet  worden  afgelegd  ter  terechtzitting  van  dien  rechter,     Waar? 
welke  van  het  geding  kennis  neemt.  Art.  1981  §  1  B.  W. 

In  den  regel  zal  de  partij ,  welke  zich  tot  de  aflegging  van  den   Oproeping 
eed  bereid  verklaarde,  daartoe  wel  het  initiatief  nemen.  Zy  zal     ^*"*®« 
dan  de  tegenpartij   tegen  een  daartoe  aangewezen  terechtzitting 
moeten  oproepen,  ten  einde  bij  de  eedsaflegging  tegenwoordig  te 
zyn.   Is  de  tegenpartij   niet  behoorlijk  opgeroepen,  dan  mag  de 
eedsaflegging  buiten  hare  tegenwoordigheid  niet  plaats  hebben. 

Toch  kan  ook  de  partij ,  welke  den  eed  heeft  af  te  leggen ,  daar- 
mede dralen  en  zoo  heeft  ook  de  wederpartij  de  bevoegdheid  om 
haar  tot  het  afleggen  van  den  eed  op  te  roepen.  Hare  niet-ver- 
schijning  wordt  dan  als  weigering  om  den  eed  af  te  leggen  aan- 
gemerkt, doch  de  gevolgen  van  die  weigering  kunnen  worden 
opgeheven ,  indien  de  opgeroepene  bewyst  uit  hoofde  van  een  wèl 
gerechtvaardigd  beletsel  verhinderd  te  zijn  geworden.  Art.  50  §  2. 

leder  wel  gerechtvaardigd  beletsel,  dat  de  aflegging  van  den  Aflegging  ter 
eed  ter  terechtzitting  onmogelijk  maakt,  kan  aanleiding -geven  ^««'^pi»**"- 
dat  de  rechtbank  aan  een  harer  leden  opdraagt  om  de  partij  welke 
den  eed  moet  afleggen,  dien  in  hare  woning  ofverblijfaf  te  nemen. 
Is  die  woning  of  dat  verblijf  te  ver  verwijderd  van  de  plaats  der 
terechtzitting  of  buiten  het  rechtsgebied  der  rechtbank  gelegen 
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dan  kan  het  aftiemen  van  den  eed  aan  den  rechter  van  de  woon- 
plaats of  het  verblijf  worden  opgedragen.  Art.  1981  B.  W. 
Aflegging       De  eed  moet  door  de  partij  in  persoon  worden  afgelegd.  Om 
PMtijl^    gewichtige  redenen  staat  het  den  rechter  vrij  aan  de  partij  toe  te 
persoon,    staan  om  den  eed  door  een  bijzonder  daartoe  bij  authentieke  akte 
door  een  ge-  göHiachtigd  porsoon  to  doon  afleggen.  De  volmacht  moet  den  af 
machtigde,   to  loggon  eod  omstandig  en  nauwkeurig  inhouden.  Art.  1982  B.  W. 

Art.  1981  B.  W.  bepaalt  in  zijn  eerste  lid  iets  wat  vanzelf  spreekt. 
Dat  voorts  de  eed  ter  terechtzitting  moet  worden  afgelegd, 
daaraan  kan  wel  niet  getwijfeld  worden.  Wilde  hij  het  anders, 
dan  zou  de  wetgever  de  raadkamer  uitdrukkelijk  hebben  moeteB 
aanwijzen.  Hij  had  echter  liever  van  den  rechter  dan  van  de 
rechtbank  moeten  spreken,  daar  bij  de  Hoven  zoowel  als  bq 
de  rechtbanken ;  maar  ook  bij  de  kantongerechten  de  bepaling  toe- 
passing moet  vinden.  Het  voorschrift  ontleent  dan  ook  zijne  be- 
teekenis  aan  de  uitzondering,  welke  er  in  het  tweede  lid  van  art. 
1981  op  gemaakt  wordt. 

De  partij  aan  welke  de  eed  wordt  opgelegd  moet  daarmede  door 
haren  procureur  in  kennis  worden  gesteld.  Na  de  afschaffing  van 
art.  .66  (oud)  bij  de  wet  van  7  Juli  1896  n».  103  behoeft  het 
vonnis  haar  evenwel  evenmin  als  aan  den  procureur  beteekend  te 
worden.  Daar  zij  zich  tot  den  eed  bereid  verklaarde  en  dit  niet 
heeft  kunnen  geschieden  zonder  hare  medewerking,  daar  zij  boven- 
dien zal  weten  •  dat  de  aflegging  van  den  eed  haar  het  proces  doet 
winnen,  mag  men  veronderstellen  dat,  al  mocht  de  procureur  de 
mededeeling  wat  uitstellen,  de  partij  zelve  zich  wel  omtrent  den 
afloop  van  de  zaak  bij  hem  zal  komen  informeeren.  Is  nu  de  ie- 
rechtzitting ,  waarop  de  eed  behoort  te  worden  afgelegd,  in  het 
vonnis  aangewezen,  dan  zou  het  verzuim  om  op  dien  dag  te  ver- 
schijnen het  verlies  van  het  proces  ten  gevolge  hebben.  Want  er 
zou  geen  gelegenheid  zijn  om  een  anderen  dag  aangewezen  te 
krijgen ,  indien  de  partij  althans  niet  kon  bewijzen  uit  hoofde  van 
een  wettig  beletsel  verhinderd  te  zijn  geweest  en  men  veronder- 
stellen mag  dat  de  rechter  in  dit  geval  art.  50  §2  bij  analogie 
toepasselijk  zou  achten. 

Maar,  of  de  terechtzitting,  waarop  de  eed  behoort  te  worden 
afgelegd,  in  het  vonnis  aangewezen  zij  of  niet,  altijd  moet  de 
tegenpartij    opgeroepen   worden   om   daarbij  tegenwoordig  te  zijn. 
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„Geeu  eed  mag  worden  afgenomen",  zegt  art.  1982  §  4  B.  W., 
^,dan  in  tegenwoordigheid  van  de  tegenpartij  of  deze  daartoe  be- 
hoorlijk zijnde  opgeroepen",  en  de  wetgever  herhaalt  dit  voorschrift 
in  art.  50  §  1  B.  R,  Het  is  derhalve  in  het  oog  des  wetgevers 
niet  een  bloote  formaliteit  of  eene  bloote  toepassing  van  bet  ,,hooren 
van  beide  partijen",  dat,  in  ruimen  zin  toegepast,  verbiedt  dat 
er  eenige  handeling  in  het  proces  voor  den  rechter,  plaats  grijpe 
door  eene  der  partijen  buiten  tegenwoordigheid  van  de  andere  (zie 
Dl.  I  §  14,  3*"  dr.,  bl.  116).  Dan  ware  het  voldoende  dat  in  het 
geding  door  procureurs,  de  procureur  werd  opgeroepen.  Dit  wil 
de  wetgever  echter ,  bUjkens  de  opneming  van  de  bepaling  in  het 
Burgerlijk  Wetboek,  blijkbaar  niet.  En  terecht  is  hij  van  oordeel 
dat  de  tegenwoordigheid  van  de  tegenpartij  de  betrouwbaarheid 
van  den  eed  kan  verhoogen,  dat  zij  althans  k^  medewerken  den 
eedzwerende  te  doen  bedenken,  dat  er  iemand  tegenwoordig  is, 
die  de  waarheid  van  het  te  bezweren  feit  kan  controleeren. 

Hoe  moet  de  tegenpartij  worden  opgeroepen?  Wat  is  eene  be- 
hoorlijke oproeping  zooals  de  wetgever  die  in  art.  1982  B.  W. 
en  in  art.  50  B.  R.  verlangt?  Indien  dit  moet  geschieden  bij  een 
exploit,  dan  zal  dit  exploit  aan  de  vereischten  van  eene  dagvaar- 
ding moeten  voldoen.  In  de  plaats  van  den  eisch,  geformuleerd 
zooals  art.  5  dat  voorschrijft,  komt  de  vermelding  van  het  feit  dat 
de  eed  bij  vonnis  werd  opgelegd.  Te  wiens  verzoeke  en  aan  wien 
zal  dan  de  oproeping  worden  gedaan?  Ofschoon  de  handeling  van 
de  partij  zelve  zou  kunnen  geacht  worden  uit  te  gaan,  komt  het 
niij  voor  dat  zij  in  het  exploit  zou  moeten  vermeld  worden  als 
hebbende  tot  procureur  Mr.  N.  N.  en  dat  het  exploit  moet  betee- 
kend  worden  aan  den  procureur  van  de  tegenpartij  met  sommatie 
om  den  cliënt,  voor  wien  hij  occupeert  ter  terechtzitting  te  doen 
verschijnen  om  bij  de  eedsaflegging  tegenwoordig  te  zijn.  Dus  luidt 
het  formulier  bij  Chauvbau-Qlandaz  ,  I,  p.  143.  Ik  acht  dit  ratio- 
neeler  dan  zooals  het  formulier  luidt  bij  van  dbn  Honbkt-Hbbmskbrk 
n®.  11,  volgens  hetwelk  het  exploit  beteekend  wordt  aan  den 
persoon  te  zijner  gekozene  woonplaats.  Op  beide  wijzen  wordt  het 
doel  even  goed  bereikt.  Want  op  beide  wijzen  komt  het  exploit 
ter  kennis  èn  van  den  procureur  èn  van  den  cliënt,  en  in  beide 
ge-vallen  door  tusschenkomst  van  den  procureur.  En  al  is  de  ver- 
schijning  eene   persoonlijke  handeling,   de   oproeping  blijft  eene 
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handeling  in  het  proces  waarop  de  vertegenwoordiging  toepaaselgk 
is.  Zoo  dikwijls  partijen  elkander  iets  te  zeggen  hebben  doen  zij 
dit  door  en  aan  de  procureurs.  Daarom  zou  ik  meenen  dat ,  gel^'k 
BoNCBNNB  11^  p.  493  dit  aangeeft,  de  oproeping  behoort  te  ge- 
schieden bij  acte  van  procureur  tot  procureur  met  sommatie  aas 
dezen  laatste  om  zijn  cliënt  te  doen  verschijnen.  De  oproeping  is 
een  e  handeling  tot  instructie  van  het  proces  als  iedere  andere.  & 
is  geen  reden,  waarom  de  partijen  hier  persoonlijk  zouden  optre- 
den, lerwijl  zij  in  alle  niet  uitgezonderde  handelingen  van  dien 
aard  door  hare  vertegenwoordigers  handelen.  De  vermelding  van 
den  procureur,  die  Ohaüvbau-Glandaz  verlangt,  wijst  er  toch  ook 
op  dat  het  eigenlijk  de  procureur  is  die  hier  handelt.  Waarom 
zou  hij  het  dan  ook  in  werkelijkheid  niet  doen?  En  de  procureur 
staat  weder  niet  onmiddellijk  tot  de  tegenpartij  zelve  in  betrekking 
maar  tot  haar  procureur.  Hij  wendt  zich  derhalve  tot  dezen,  ook 
wanneer  hij  iets  persoonlijks  van  die  tegenpartij  gedaan  wil  heb- 
ben, maar  niet  tot  haar  zelve,  die  hij  niet  kent.  Yerg.  art.  133 
en  137  B.  R. 

Wat  den  termijn  betreft,  zoo  behooren  ook  bij  dit  exploit  van 
oproeping  de  gewone  termijnen  in  acht  te  worden  genomen ,  doch 
deze  wordt  naar  de  gekozene  woonplaats  berekend.  Mocht  die 
echter  zoo  kort  zijn  dat  de  partij  zelve  daarop  onmogelijk  ver- 
schijnen kan ,  dan  zal  bij  niet-verschijning  de  oproeping  niet  geacht 
kunnen  worden  eene  behoorlijke  oproeping  te  zijn. 

Moet  deze  oproeping  vergezeld  gaan  van,  of  worden  voora%e- 
gaan  door,  eene  beteekening  van  het  vonnis?  Art.  66  bracht  dit 
mede  en  vorderde  althans  eene  beteekening  aan  den  procureur. 
Na  afschaffing  van  die  bepaling  is  geen  beteekening  meer  noodig. 

Wanneer  de  dag  voor  de  eedsaflegging  in  het  vonnis  is  bepaald, 
dan  komt  het  eigenlijk  voor  de  tegenpartij  niet  te  pas  om  de  partij 
aan  wie  de  eed  werd  opgelegd  tot  de  eedsaflegging  op  te  roepen. 
En  al  onderstelt  de  wet  die  oproeping  en  al  neemt  zij  met  zoo- 
vele woorden  het  gevolg ,  dat  de  weigering  om  den  eed  af  te 
leggen  ondersteld  wordt ,  alleen  aan  in  het  geval  dat  de  partij  aan 
welke  de  eed  werd  opgelegd  op  de  oproeping  van  de  tegenpartij 
niet  verschijnt,  het  onderstellen  van  die  weigering  of  van  haar 
gevolg  is  daarom  tot  dit  geval  niet  beperkt.  Hetzelfde  gevolg 
moet  toch  wel  plaats  grijpen  als  zij  den  aangewezen  dag  laat  ver- 
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loopen ,  omdat  zij ,  gelijk  ik  straks  opmerkte ,  alleen  in  geval  van 
geldige  reden  van  verhindering,  een  anderen  dag  voor  de  eeds- 
aflegging zon  kunnen  bepaald  krijgen. 

De  oproeping  tot  eedsaflegging  moet  natuurlijk  ook  vervallen, 
indien  de  partij  aan  welke  de  eed  werd  opgelegd  het  initiatief 
neemt  en  de  andere  oproept  om  bij  de  eedsaflegging  tegenwoordig 
te  zijn.  Ook  wanneer  zij  dan  zelve  niet  verschijnt,  komt  de  ge- 
legenheid om  den  eed  af  te  leggen  voor  haar  te  vervallen. 

Is  de  dag  in  het  vonnis  niet  bepaald,  dan  zal  wel  de  partij  die 
zich  bereid  verklaarde  om  den  eed  af  te  leggen  in  den  regel  daar- 
mede niet  dralen,  maar,  als  zij  zelve  of  haar  procureur  tot  uit- 
stellen van  afdoening  geneigd  is,  en  vooral  als  zij  zich  met  het 
afleg^gen  van  den  aangenomen  eed  ietwat  bezwaard  gevoelt,  kan 
zij  tegen  de  vervulling  der  verplichting  opzien.  Dan  vooral  kan 
het  voor  de  tegenpartij,  die  een  einde  van  het  geding  verlangt, 
geraden  zijn  tot  afdoening  aan  te  sporen  en  harerzijds  tot  het  af- 
leggen van  den  eed  te  dringen  door  daartoe  op  te  roepen. 

Opatrent  deze  oproeping  geldt  hetgeen  ik  omtrent  die  tot  bijwo- 
ning van  de  eedsaflegging  opmerkte.  Ook  hier  zou  ik  de  oproeping 
willen  doen  uitgaan  van  den  procureur  der  tegenpartij  aan  den 
procureur  der  partij  aan  wie  de  eed  werd  opgelegd  om  haar  te 
dien  einde  ter  terechtzitting  te  doen  verschijnen.  Eene  beteekening 
van  het  vonnis  is  hier  evenmin  noodig. 

Wanneer  de  partij ,  die  opgeroepen  werd  om  bij  de  eedsaflegging 
tegenwoordig  te  zijn  niet  verschijnt  en  de  oproeping  blijkt  be- 
hoorlijk geschied  te  zijn ,  of  ook  wanneer  zij  zelve  tot  de  eedsaflegging 
opriep,  wordt  tot  de  eedsaflegging  buiten  hare  tegenwoordigheid 
overgegaan. 

Verschijnt  de  tot  eedsaflegging  opgeroepene  niet,  dan  wordt  die 
niet-verschijning  als  weigering  aangemerkt ,  tenzij  er  voor  de  partij 
een  wettig  beletsel  is  geweest.  Dat  wettig  hier  in  den  zin  van 
een  wèl  gerechtvaardigd  beletsel  moet  worden  opgevat,  zooals  ik 
het  in  den  tekst  uitdruk  (verg.  Oüdbman,  I,  bl.  42  n*.  4),  zal 
wel  niet  twijfelachtig  zijn.  Dezelfde  uitdrukking  van  wettig  beletsel 
of  wettige  verhindering  in  dezelfde  beteekenis  komt  meer  voor. 
Zie  artt.  244,  245  B.  R. 

Intusschen  zal  die  partij,  niettegenstaande  het  bestaan  van  een 
wettig  beletsel,  op  grond  van  weigering  van  den  eed,  op  de  hoofd- 
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zaak   in   het   ongelijk   gesteld  kunnen  worden ,  dewijl  dit  bdetael 
den  rechter  onbekend  is.  Dan  wordt  haar  evenwel  het  recht  vaa 
verzet   toegekend,   en   wordt   zij   tot  het  bewijs  van  dit  wettig 
beletsel  toegelaten.  De  rechtvaardigheid  van  deze  laatste  bepahng 
is  niet  te  ontkennen.  Zij  wordt  reeds  gevonden  in  het  Wetb.  1830 
art.  41  §  2,  ofechoon  van  dbn  Honbbt  op  §  50  vermeldt  dat  ie 
bepkling  aldus  werd  vastgesteld  bij  de  Wet  van  29  Maart  1833, 
(lees:    1828?)  Maar,   ofechoon   het  zelfs  niet  overbodig  geweest 
ware   er   bij   te  voegen,   dat,  na  bewijs  van  dit  wettig  beletsel, 
de  eed  alsnog  behoort  te  worden  afgelegd  om  de  onderstelde  wei- 
gering met  haar  gevolg  te  niet  te  doen ,  zoo  is  het  blijkbaar  eene 
leemte  in  de  wet,  dat  er  ook  omtrent  de  wijze,  waarop  dit  verzet 
in   toepassing   moet  worden  gebracht,  niets  is  bepaald.   Men  kan 
hierbij   wel    denken   aan   een  soort  van  verstek,  waarvan  de 
nadeelige  gevolgen  worden  opgeheven  en  dan  zich  daarby  een  verzet 
als  tegen  een  vonnis  bij  verstek  voorstellen^  maar  dat  spreekt  toch 
alles  niet  zoo  vanzelf.  Want  in  werkelijkheid  hebben  wij  hier  met 
een   op   tegenspraak   gewezen  vonnis  te  doen.  Immers,  indien  de 
•rechter  bij  voorwaardelijk  eindvonnis  den  eed  heeft  opgelegd,  dan 
zal   de   uitspraak   die   van  de  weigering  werd  afhankelijk  gesteld 
volle  kracht  verkrijgen   en   werd   de   eed  bij  interlocutoir  vonnis 
opgelegd ,  dan  moet  de  rechter  uit  hoofde  van  de  weigering ,  over- 
eenkomstig art.    1969,    de  partij  die  hier  volgens  de  wet  geacht 
wordt  geweigerd  te  hebben,  in  het  ongelijk  stellen.  De  toepassing 
van   het  verzet   maakt  het  nu  alleen  duidelijk,  dat  men  hier  bij 
denzelfden  rechter  tegen  diens  eigen  uitspraak  opkomt,  maar  ook 
dit  is  eene  zoo  groote  bijzonderheid  dat  de  wijze  waarop ,  de  termijn 
binnen  welken  en  de  gevolgen  van  het  verzet  eene  uitdrukkelijke 
regeling  behoeven.  Men  zal  zich  nu  met  het  verzet  als  tegen  een 
vonnis  bij  verstek  wel  zooveel  mogelijk  moeten  behelpen.  De  Ont- 
werper van  1865  was  daarop  wel  bedacht,  doch  of  de  voorziening 
omtrent   een   en   ander  in  art.  122  van  Tit.  II  B.  II  opgenomen 
voldoende  zij ,  meen  ik  te  moeten  betwijfelen.  Ik  merk  toch  alleen 
dit  op  dat  de  partij  die  een  wettig  beletsel  beweert  gehad  te  heb- 
ben eerst  het  bestaan   daarvan   moet  bewijzen;  hoe  zij  dat  moet 
aanleggen  blijkt  niet  en  eerst  nadat  zij  dat  bewezen  heeft,  krijgt 
zij    de  bevoegdheid   over  een  maand  daarna  de  wederpartij  op  te 
roepen  om  alsnog  tot  afleggen  van  den  eed  te  worden  toegelaten. 
Art.  50  §  2   bevat  aan  het  slot  niets  meer  dan  eene  wetgevende 
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gedachte  die  niet  is  uitgewerkt;  thans  zou  zoo  iets  bij  een  ge- 
improyiseerd ,  d.  i.  niet  doordacht,  amendement  kunnen  plaats 
hebben.  Men  had  toch  waarlijk  in  de  bepalingen  van  artt.  244 
en  245  aanleiding  genoeg  om  ook  hier  nadere  yoorschriften  te 
geven.  Vooreerst  dient  voorkomen  te  worden  dat  het  vonnis  on- 
herroepelijk worde  en  dat  wordt  hier  joist  verondersteld,  omdat 
de  gevolgen  van  het  wegblijven  niet  dan  door  een  verzet  dat  niet 
anders  dan  een  verzet  tegen  een  anders  onherroepelijk  vonnis  kan 
zijn,  kunnen  worden  weggenomen.  De  partij  zou,  dunkt  mij,  de 
verplichting  moeten  worden  opgelegd,  om  op  de  bepaalde  terecht- 
zitting zelve  of  op  een  nader  en  op  korten  termijn  bepaalde  terecht- 
zitting van  het. wettig  beletsel  te  doen  blijken,  waartoe  voor  haar 
door  de  tusschenkomst  van  haren  procureur  geen  bezwaar  kan 
bestaan.  Mocht  dan  de  rechter  het  beletsel  geldig  vinden,  dan 
worde  hem  de  bevoegdheid  gegeven  om  alsnog  tot  den  eed  toe 
te  laten  en  den  termijn  daarvoor,  naar  gelang  van  de  omstandig- 
heden, te  bepalen.  Over  de  gevolgen  van  absolute  verhindering 
.sprak  ik  hierboven  bl.  322.  Andere  voorstelling  bij  Land  bl.  462. 

Wij  bespraken  tot  dusver  het  geval  van  verhindering  om  op 
de  bepaald  aangewezen  terechtzitting  den  eed  af  te  leggen.  Er 
kan  evenwel  ook  onmogelijkheid  bestaan  om  in  het  geheel  op  de 
terechtzitting  te  verschijnen.  Dan  is  er  eene  uitzondering  noodig 
op  den  regel ,  welke  de  eedsaflegging  ter  terechtzitting  voorschrijft. 
Daarin  voorziet  art.  1981  B.  W.,  min  gelukkig  uit  den  C.  dePr. 
(art.  121)  overgebracht. 

üit  die  bepaling  blijkt,  dat  het  coUegie  aan  een  zijner  leden 
opdraagt  om  den  eed  af  te  nemen  in  de  woning  of  het  verblijf 
van  dengene  die  tot  de  eedsaflegging  verplicht  is.  Vermits  de 
wetgever  in  §  3  onderscheid  maakt  tusschen  het  geval  dat  de 
woning  of  het  verblijf  te  ver  mocht  zijn  verwijderd  en  het  geval 
dat  die  woning  buiten  l^et  rechtsgebied  van  de  rechtbank  is  ge- 
legen, en  dus  in  het  eerste  geval  met  den  rechter  van  de  woon- 
plaats niet  anders  dan  de  kantonrechter  kan  bedoeld  zijn ,  zoo  kan 
de  opdracht  aan  een  kantonrechter  ook  plaats  hebben  in  het  tweede 
geval,  ofschoon  in  dit  tweede  geval  de  letteren  requisitoriaal  even 
goed  aan  een  rechterlijk  collegie  gericht  kunnen  worden.  Een  lid 
van  een  collegie  kan  als  rechter-commissaris  natuurlijk  alleen  door 
het  collegie ,  waarvan  hij  lid  is ,  worden  gecommitteerd. 
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De  uityoering  van  deze  opdracht  hetzij  aan  een  rechter-commis- 
saris ,  hetzij  aan  een  kantonrechter ,  hetzij  aan  een  ander  coU^e , 
welke  hier  niet  nader  geregeld  wordt ,  zal  moeten  geschieden  zoo- 
als  dit  ook  in  andere  gevallen  plaats  heeft.  Het  zal  dan  evenmin 
als  in  andere  gevallen  door  den  rechter  mogen  worden  bevolen 
zonder  dat  de  tegenpartij  daarin  gehoord  wordt,  wat  echter  de 
rechtbank  te  Amsterdam  6  Oct.  1846,  Regtsg.  Bijblad  IX  (1847) 
bl.  126,  anders  begreep.  De  omstandigheid  dat  dit  punt  in  het 
B.  W.  is  geregeld  en  dientengevolge  de  processueele  regeling  achter- 
wege bleef,  rechtvaardigt  niet  de  afwijking  van  een  doorgaand  in 
de  wet  erkend  beginsel,  dat  de  rechter  in  een  geding  geen  be- 
slissing neemt  dan  na  partijen  gehoord  te  hebben.  Allerminst  ware 
eene  afwijking  hier  gerechtvaardigd,  wanneer  men  bedenkt  dat  de 
tegenpartij  het  recht  heeft  om  bij  de  eedsaflegging  tegenwoordig 
te  zijn  en  het  haar  reeds  daarom  niet  onverschillig  kan  wezen, 
waar  die  eedsaflegging  plaats  heeft.  Ook  kan  het  haar  niet  onver- 
schillig zijn  dat  de  eedsaflegging  niet  op  de  terechtzitting  zal  plaats 
hebben.  —  De  meest  gereede  partij  heeft  van  den  gecommitteerden 
of  gedelegeerden  rechter  aanwijzing  van  tijd  en  plaats  te  verzoeken 
voor  de  eedsaflegging  en  daartoe  de  tegenpartij  op  te  roepen  tot 
eedsaflegging  of  tot  tegenwoordigheid  bij  die  eedsaflegging.  Op 
het  van  de  eedsaflegging  of  weigering  opgemaakt  proces-verbaal, 
zal  dan  van  den  rechter  op  de  hoofdzaak  de  beslissing  moeten 
worden  gevraagd,  indien  hij  althans  den  eed  niet  bij  een  voo^ 
waardelijk  eindvonnis  oplegde.  De  rechter-commissaris  of  kanton- 
rechter zal  voor  het  opmaken  van  het  proces-verbaal  vergezeld 
moeten  zijn  van  den  griffier. 

De  eedsaflegging  zelve.  Dat  de  eed  persoonlijk  moet 
worden  afgelegd  is  niet  alleen  een  gevolg  van  den  aard  van  dit 
bewijsmiddel  en  van  de  handeling  waardoor  het  in  toepassing  wordt 
gebracht,  maar  het  behoort  tot  zijn  wezen  en  dit  moest  door  de 
wet  als  zoodanig  zijn  erkend.  De  eed  is  toch  wat  de  Duitschers 
eene  „höchst  persönliche"  handeling  noemen.  Het  zweren  bij  vol- 
macht, „in  animam  alterius'',  wordt  daardoor  uitgesloten.  Hoe 
meer  men  er  toe  kwam  om  de  waardigheid  en  heiligheid  van  den 
eed  te  erkennen ,  des  te  meer  nam  de  uitsluiting  van  den  eed  b^ 
volmacht  toe.  De  Civ.  Prozessordnung  sluit  hem^n  §  440  vol- 
strekt uit.  De  uitdrukkelijke  bepaling  dat  de  eed  persoonlijk  moet 
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worden  a%elegd.zou  ook;  al  wilde  men  den  eed  bij  yolmacht 
uitsluiten;  niet  overbodig  geacht  kunnen  worden,  omdat  de  alge- 
meene  toelating  van  het  handelen  door  een  lasthebber  en  de  toe- 
lating van  de  yolmacht  in  vroegere  wetgevingen  het  argument 
aan  het  wezen  der  handeling  ontleend  allicht  zouden  doen  over 
het  hoofd  zien.  Maar  de  bepaling  werd  onmisbaar  door  de  uitzon- 
dering, welke  men  op  den  regel  toeliet  en  de  andere  bepaling 
omtrent  den  eed  bij  volmacht  was  't  gevolg  van  de  bijzonderheid 
dat  hier  alleen  een  bijzonder,  bij  authentieke  akte,  ge- 
Yolmachtigde  kan  optreden.  Dat  bijzonder  heeft  hier  eene  twee- 
ledige beteekenis.  üit  eene  algemeene  machtiging  om  het  geding 
te  Toeren  kan  de  gevolmachtigde  de  bevoegdheid  niet  afleiden  een 
aan  zijn  lastgever  opgedragen  eed  te  zweren.  Voorts  is  de  last  om 
een  op  te  dragen  of  opgedragen  eed  af  te  leggen  niet  voldoende , 
de  yolmacht  moet  den  af  te  leggen  eed  omstandig  en  nauwkeurig 
uitdrukken.  De  authentieke  akte  strekt  tot  waarborg  dat  de  ge- 
dingvoerende partij  den  last  verstrekte;  dit  stelt  zij  buiten  twijfel. 
Zelfs  de  procureur,  al  vertoonde  hij  een  onderhandsche  volmacht, 
wordt  daardoor  tot  deze  handeling  niet  gelegitimeerd.  Men  heeft 
alzoo  den  sterksten  waarborg  dat  de  lastgever  heeft  gewild  wat 
zijn  lasthebber  doet  en  dat  hij  het  juist  zóó  heeft  gewild  als  het 
door  dezen  gedaan  wordt.  Maar  de  lastgever  neemt  niet  onmid- 
dellijk de  verantwoordelijkheid  vati  den  eed  op  zich.  De  lasthebber 
kan  wel  formeel,  niet  werkelijk  doen,  wat  zijn  lastgever  zou  be- 
behooren  te  doen.  Deze  ontwijkt  door  de  volmacht  de  persoon- 
lijke handeling  en  het  verrichten  daarvan  voor  den  rechter  en 
in  tegenwoordigheid  van  de  tegenpartij  valt  weg.  En  nu  ligt  juist 
in  het  een  en  ander  de  kracht  van  het  bewijs  door  den  eed.  Werpt 
men  tegen  dat  hier  aan  het  oordeel  van  de  tegenpartij  kan  over- 
gelaten worden,  of  zij  desniettemin  de  beslissing  van  het  geschil 
van  den  eed  wil  laten  afhangen,  dat  zij  moet  weten  of  zij  aan 
den  eed  bij  volmacht  vertrouwen  schenkt  en  men  dus  haar  ook 
in  dit  geval  het  middel  als  een  „valeat  quantum  possit"  niet  moet 
onthouden,  dan  antwoord  ik  in  de  eerste  plaats,  dat  de  heiligheid 
van  den  eed  verbiedt  om  hem  als  een  „valeat  quantum  possit'' 
ook  zelÊ  indien  hij  niet  aan  het  wezen  van  den  eed  voldoet,  toe 
te  laten ,  maar  bovendien ,  en  dat  veroordeelt  den  eed  bij  volmacht 
ten  eeneumale,  dat,  als  de  rechter  om  gewichtige  redenen  den 
eed  bij  volmacht  toelaat,  hij  die  den  eed  opdroeg  daar  niets  tegen 


\ 


368      HOOfDBT.  YIII.  A7D.  YIII.  TIT.  II.  DB  BBSLIBB.  BBD.  BBWUBYOSKDfG. 


kan^  doen.   Hij    draagt  op,   de  tegenpartij    neemt  aan^  verklaart 
zich  bereid  den  eed  af  te  leggen  en  na  mag  hij  die  den  eed  heeft 
opgedragen    die    opdracht  niet  weder  intrekken   (art.    1972).  De 
partij   die  zich  bereid  verklaarde  om  den  eed  af  te  leggen,  voert 
nu  redenen  aan  om  tot  de  aflegging  van  den  eed  bij  volmacht  te  . 
worden   toegelaten;   daarop   kan  hij    die  den  eed  opdroeg  het  af- 
doende  van   die   redenen   wel  bestrijden,  indien  men  althans  niet 
—  doch  altijd  ten  onrechte  —  aanneemt  dat  de  rechter  de  tegen- 
partij   niet  behoeft  te  hooren,  doch,  als  ten  slotte  de  rechter  het 
afleggen  van   den  eed  bij  volmacht  toelaat,  moet  hij  dit  toelaten 
en  moet  hij   gedogen  dat  aan   den  bij   volmacht  afgelegden  eed 
hetzelfde  gerolg  wordt  toegekend  als  aan  den  persoonlijk  afgeleg- 
den. Hij  wordt  geacht  het  vertrouwen,  dat  hij  in  de  persoonlgke 
handeling  toonde   te   stellen,   evenzeer   te  hebben  in  den  eed  die 
door   een   tusschenkomend   persoon  wordt  afgelegd.  Die  onderstel- 
ling is  alles   behalve  gerechtvaardigd,   mist  zelfs  eiken  deug'de- 
lijken  grond. 

Bij  den  kan-'    In  hot  godlng  vooF  den  kantonrechter  gelden  dezelfde  bepalingen 
tonrechter,   gjg  j^y  ^^  gerechten.  -Doch  hare  toepassing  behoort  in  overeen- 
stemming met  de  wijze  van  procedeeren  bij  den  kantonrechter 
in  het  algemeen  plaats  te  hebben. 

Omtrent  de  wijze,  waarop  het  bewijs  door  den  eed  bij  den  kan- 
tonrechter geleverd  wordt,  geeft  de  wetgever  geene  bijzondere 
voorschriften.  De  artt.  van  het  B.  W,,  welke  hier  in  aanmerking 
komen,  zijn  algemeene  bepalingen  evenals  art.  50  B.  B.  Hebben 
wij  dit  laatste^  in  verband  met  de  wijze  van  procedeeren  voor  de 
rechterlijke  coUegiên  in  het  algemeen,  voor  het  geding  bij  de 
coUegiën  pasklaar  moeten  maken,  ditzelfde  hebben  wij  nu  voor 
de  kantongerechten  te  doen. 

Na  hetgeen  wij  ten  aanzien  van  de  collegiên  schreven  en  in 
verband  daarmede,  mogen  hier  enkele  opmerkingen  voor  de  kan- 
tongerechten volstaan. 

P.  Terwijl  bij  de  collegiên  de  opdracht,  aanneming  en  terug- 
wijzing van  den  eed  als  vanzelf  bij  volmacht  geschiedt  en  deze  als 
vanzelf  op  den  procureur  verstrekt  wordt,  zoo  ligt  bij  de  kanton- 
gerechten, waar  verschijning  van  partijen  in  persoon  op  den  voor^ 
grond    staat,    de   opdracht,   aanneming  en   terugwijzing   door   de 
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partij  zelve  voor  de  hand.  Doet  de  partij  zich  door  een  gemachtigde 
Tertegenwoordigen ,  een  volmacht  om  in  rechte  te  verschijnen  en 
daar  alles  te  verrichten  wat  de  partij  zelve  tegenwoordig  zijnde 
zon  hebben  knnnen,  mogen  of  moeten  doen,  zou  voor  opdracht , 
aanneming  of  terugwijzing  van  den  eed  niet  voldoende  zijn.  De 
volmacht  moet  den  bijzonderen  last  daartoe  inhouden  of  er  moet 
eene  afzonderlijke  volmacht  voor  gegeven  worden.  Ook  kan  de 
partij  zelve  naast  haren  gemachtigde  in  rechte  verschijnen,  om 
zelve  in  persoon  de  opdracht,  terugwijzing  of  aanneming  te  doen. 
2^.  De  oproepingen  om  bij  de  eedsaflegging  tegenwoordig  te 
zijn,  of  die  om  den  eed  af  te  leggen  kunnen  niet  anders  dan  bij 
exploit  geschieden.  Zij  kunnen  ten  verzoeke  van  den  gemachtigde 
en  ook  aan  dezen  gedaan  worden  met  sommatie  om  de  partij  zelve 
te  doen  verschijnen.  Want  wanneer  de  partij  een  ander  heeft  ge- 
machtigd om  haar  in  het  geding  te  vertegenwoordigen,  dan  kan 
deze  gemachtigde  alle  handelingen  verrichten  en  alle  aanmaningen 
aannemen,  welke  het  geding  medebrengt,  voor  zoover  deze  han- 
delingen niet  door  de  partij  zelve  moeten  worden  verricht  of  aan 
haar  zelve  beteekend.  Voor  de  oproeping  om  bij  de  eedsaflegging 
tegenwoordig  te  zijn  en  die  tot  eedsaflegging  is  nergens  de  per- 
soonlijke handeling  der  partij  voorgeschreven,  en  dat  die  oproeping 
of  ook  die  tot  eedsaflegging  aan  de  partij  in  persoon  zou  moeten 
worden  gedaan, Ikan  niet  daaruit  voortvloeien  dat  zij  in  persoon 
verschijnen  moet.  Immers  de  machtiging  tot  het  voeren  yan  het 
geding  wil  m.  a.  w  zeggen :  „beschouw  alles  wat  mijn  gemach- 
tigde doet  als  door  mij  gedaan  en  alles  wat  gij  mij  te  zeggen 
zult  hebben,  zal  ik  als  aan  mij  gezegd  beschouwen,  indien  gij  't 
aan  mijn  gemachtigde  doet  weten.  Moet  ik  nu  in  persoon  ver- 
schijnen ,  dan  hebt  gij  dit  slechts  aan  mijn  gemachtigde  te  zeggen ; 
hij  is,  krachtens  den  hem  verstrekten  last,  verplicht  mij  dit  mede 
te  deelen,  en  dan  zal  ik  zelf  komen  voor  zoover  ik  daartoe  ver- 
plicht ben  of  het  mij  goeddunkt".  Dit  neemt  niet  weg  dat  de 
oproeping  om  tegenwoordig  te  zijn  of  om  den  eed  af  te  leggen 
ook  wel  ten  verzoeke  van  de  partij  zelve  kan  gedaan  worden ,  want 
het  aanstellen  van  een  gemachtigde  belet  de  partij  niet  om  zelve 
te  handelen.  Zoo  kan  ook  de  oproeping  aan  de  partij  zelve  ge- 
schieden, al  had  zij  het  voeren  van  't  geding  aan  een  gemachtigde 
opgedragen;   want   door  die  machtiging  stelt  de  partij  zich  zelve 

niet  buiten  het  geding. 
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3^.  Moet  de  oproeping  om  tegenwoordig  te  zijn ,  of  die  om  den 
eed  af  te  leggen  vergezeld  gaan  van  de  beteekening  of  oyergiTe 
yan  een  a&cfarift  van  het  vonnis,  waarbij  de  eed  werd  opgelegd? 
De  wet  stelt  in  art.  106  de  noodzakelijkheid  van  de  beteekening 
van  het  vonnis ,  waarbij  een  getuigenverhoor  wordt  bevolen ,  of  de 
afgifte  van   een  afschrift  daarvan^  afhankelijk  van  de  omstandif- 
heid ,  of  de  tegenpartij  bij  de  uitspraak  van  het  vonnis  al  of  ras. 
tegenwoordig  is  geweest  en  schrijft  die  alleen  in  het  laatste  gevil 
voor  en ,  bij  analogische  toepassing  van  deze  bepaling ,  wordt  in  het 
Formulierboek  van  van  dbn  HonbrivHbbmbebbk  bl.  16   en  42 
gezegd,  dat  het  vonnis  waarbij  een  eed  wordt  opgelegd  evenmin 
behoeft  beteekend  te  worden,   indien  de   partij   bij  de  uitspraak 
tegenwoordig  is   geweest.  Nu  de  beteekening  van  de  incidenteele 
vonnissen  in   het  algemeen  is  a%eschaft  door  de  intrekking  van 
art.  66,  is  dunkt  mij  de  analogie  van  art.  106  stellig  uitgesloten. 
Want   de   daar  vermelde  beteekening  is  nu  eene  uitzondering  ge- 
worden op  den  regel  van  niet-beteekening ,  terwijl  het  vroeger  eene 
beperking  van  de  beteekening  kon  heeten,  eene  beperking  nl.  tot 
het  geval  van  niet-tegenwoordigheid  bij  de  uitspraak. 

Het  exploit  van  oproeping  om  bij  de  eedsaflegging  tegenwoordig 
te  zijn  of  om  die  af  te  leggen  moet  als  vanzelf  van  den  eed,  bij 
het  daarbij  met  datum  aan  te  duiden  vonnis  opgelegd,  melding 
maken.  Meer  heeft  de  partij ,  aan  welke  de  oproeping  gedaan  wordt 
ook  niet  te  weten.  Wil  zij  er  meer  van  weten,  zij  kan  dit  op  de 
griffie  gaan  vernemen. 

4®.  Bij  verhindering  van  de  partij  om  den  eed  op  de  terecht- 
zitting af  te  leggen,  moet  de  kantonrechter  natuurlijk  zelf  zich 
naar  hare  woning  of  verblijf  begeven  en  hij  zal  in  geval  die  woning 
of  dat  verblijf  buiten  zijn  rechtsgebied  mocht  zijn  gelegen,  niet 
dan  aan  een  kantonrechter  van  de  woonplaats  der  partij  deze  ge- 
rechtelijke verrichting  kunnen  opdragen.  Het  geval  dat  de  woning 
of  het  verblijf  te  ver  mocht  zijn  verwijderd  kan  bij  den  kanton- 
rechter niet  in  aanmerking  komen.  Hij  gaat  desnoods  het  geheele 
kanton  rechtsprekende  door. 
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TITEL  ra. 

•     DE  AANVULLENDE  EN  DE  SCHATTINGSEED. 

Met  opzicht  tot  het  karakter  yan  beide  deze  eeden  als  van  be- 
wijsmiddel kan  niet  getwijfeld  worden.  Beide  strekken  zij  om 
's  rechters  overtuiging  ten  aanzien  van  de  waarheid  van  eene  voor 
hein  gevoerde  bewering  te  vestigen.  De  aanvullende  eed  voor 
het  geval  dat  uit  reeds  aangewende  bewijsmiddelen  geen  volledig 
bewijs  kan  worden  geput;  de  schattingseed  voor  het  geval 
dat  een  door  den  rechter  vast  te  stellen  waarde  van  de  gevorderde 
zaak  op  geene  andere  wijze  kan  worden  uitgemaakt.  Beide  strekken 
zij  tot  beslissing  van  het  geschil,  al  zegt  de  wetgever  dit 
alleen  van  den  aanvullingseed.  (art.  1977).  Maar  daarin  komen 
zij  dan  ook  met  den  bij  uitnemendheid  dus  genoemden  beslis- 
sen den  eed  overeen,  ofschoon  aan  dezen  alleen  die  naam  door 
den  wetgever  wordt  gegeven;  art.  1966  n°.  1.  Het  eigenaardige 
van  den  besHssenden  eed  ligt  dan  ook  niet,  evenmin  als  dat  van 
den  aanvullenden  of  den  schattingseed ,  daarin  dat  het  geschil  er 
door  beslist  wordt,  want  dit  vloeit  uit  den  aard  van  den  eed  in 
't  algemeen  voort;  maar  in  het  eene  geval  draagt  de  eene  partij 
aan  de  andere  den  eed  op  en  die  partij  wil  daarmede  de  beslissing 
van  de  feiten  waarover  het  geschil  loopt  van  den  eed  der  andere 
partij  laten  afhangen ,  terwijl  de  taak  des  rechters  eenvoudig  daarin 
bestaat,  dat  hij  na  partijen  gehoord  te  hebben,  den  eed  overeen- 
komstig het  verlangen  der  partij  indien  hij  dit  gegrond  bevonden 
heeft,  oplegt  en  dan  overeenkomstig  dien  opgelegden  eed  zijne 
overtuiging  omtrent  de  waarheid  moet  vestigen.  In  het  andere 
geval  behoeft  de  rechter  licht  omtrent  de  waarheid  en  hij  zal  zijne 
overtuiging  ook  wel  overeenkomstig  den  afgelegden  eed  moeten 
vestigen ,  maar  hij  neemt  tot  de  opdracht  van  den  eed  het  initiatief 
en  overlegt  vooraf,  of  hij  aan  den  afgelegden  eed  zoodanig  ver- 
trouwen zal  kunnen  schenken ,  dat  hij  de  overtuiging  van  de  waarheid 
van  het  beweren  daardoor  verkrijgt.  Bij  den  beslissenden  eed  staat 
de  handeling  der  partijen  op  den  voorgrond  en  is  de  rechter  lijdelijk ; 
bij  den  aanvullings-  en  den  schattingseed  treedt  de  rechter  handelend 
op  en  hebben  de  partijen  zijn  wil  te  volgen. 

Drie   punten  hebben  wij  hier  achtereenvolgens  in  het  bijzonder 
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te  behandelen.  I,  de  aanvnilingseed ;  II,  de  schattingseed  en ,  terwijl 
ik  ze  dan  in  de  eerste  plaats  als  bewijsmiddel  bespreek,  maak 
ik  tpt  het  onderwerp  van  een  TUA^  §  de  bewijsvoering  bij  beide 
deze  middelen,  in  aansluiting  aan  hetgeen  ik,  met  opzicht  tot  den 
beslissenden  eed,  reeds  uityoeriger  ontwikkelde. 

§    149.    DB   AANYOLLBNDB  BBD. 

Wanneer  De  aapnvuUends  (suppletoirs)  eed  wordt  ajnbtshalve  door  den 
komt  te  paap  reehor  aaD  een  van  beide  partijen  opgelegd  om  zijne  overtuigiDg 
omtrent  de  waarheid  van  een  in  het  proces  gevoerd  beweren  te 
vestigen,  indien  hy  die  tot  het  leveren  van  bewijs  verplicht  is 
zijn  beweren  wel  niet  volledig  heeft  bewezen  maar  toch  de  waar- 
heid daarvan  in  die  mate  heeft  aangetoond  dat  het  niet  geheel 
van  bewijs  ontbloot  is.  Art.  1977,  1978  B.  W. 

Ofschoon  men  gewoon  is  van  den  suppletoiren  eed  te  spreken , 
wordt  hem  die  benaming  toch  door  de  wet  hier  niet  gegeven.  Ik 
vind  daarom  geen  reden  die  benaming  te  behouden  en  kies  daar- 
voor liever  het  goed  nederlandsche  woord :  aanvullend,  evenals 
de  beslissende  eed  met  die  benaming  in  de  wet  wordt  aan- 
geduid en  reeds  om  die  reden  de  benaming  van  decisoir  daar- 
voor behoort  te  wijken. 

Daar  is  in  de  wijze  waarop  de  wetgever  in  art.  1978  de  ge- 
vallen aangeeft,  waarin  de  aanvullende  eed  kan  te  pas  komen, 
tweeërlei  onnauwkeurigheid ,  welke  ik  in  den  tekst  heb  verbeterd. 
De  onjuiste  voorstelling,  welke  de  wetgever  van  de  zaak  geefl  is 
echter  slechts  formeel  onjuist;  hij  geeft  zelf  de  verbetering  aan 
de  hand ,  waaruit  volgt  dat  ik  zijne  bepaling  omschrijvende ,  gelijk 
ik  deed,  mij  geene  materieele  verandering  in  de  wet  veroorloof, 
waardoor  ik  de  perken  der  uitlegging  zou  te  buiten  gaan. 

Vooreerst  wil  de  wetgever  dat  de  vordering  of  excep- 
tie niet  volledig  is  bewezen.  Maar,  wanneer  hij  in  art. 
1902  bepaalt,  wat  in  het  proces  bewezen  moet  worden  en  door 
wie ,  dan  spreekt  hij  niet  van  vorderingen  en  ezcep  tien,  maar 
hij  spreekt  van  eene  bewering  van  een  feit  of  recht  en  van  de 
tegenspraak  van  een  recht,  en  hij  wil  die  bewering  of  die  tegen- 
spraak bewezen  hebben  door  hem  die  zich  op  een  feit  tot  staving 
van  een  of  ander  beroept.  Kennelijk  ligt  in  art.  1978  een  terug- 
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slag  op  de  gangbare  regels:  ^^actori  incumbit  probatio"  en  „rens 
excipiendo  fit  actor",  welke,  gelijk  wij  vroeger  opmerkten ,  terecht 
niet  in  de  wet  zijn  opgenomen,  ofschoon  de- weigever  de  gedachte, 
die  daaraan  in  het  algemeen  ten  grondslag  ligt,  had  gehuldigd 
en  in  betere  bewoordingen  heeft  uitgedrukt.  Wij  hpbben  hier  weer 
een  van  de  vele  in  onze  wetboeken  voorkomende  gevallen,  waarin 
een  juist  denkbeeld  niet  juist  werd  vastgehouden  of  ontwikkeld. 
In  mijne  omschrijving  is  art.  1978  op  dit  punt  met  art.  1902  in 
overeenstemming  gebracht. 

Ten  andere  onderscheidt  de  wetgever  ten  onrechte  twee  ge- 
vallen,  gelijk  de  firansche  wetgever  ten  onrechte,  schoon  minder 
scherp  onderscheidende,  van  twee  voorwaarden  of  vereischten  spreekt, 
die   moeten   aanwezig  zijn  om  den  aanvullenden   eed  te  kunnen 
opdragen  in  art.   1367  0.  0.  Pothibb  heeft,  n^.  922,  uit  twee 
plaatsen  van   het  corpus  iuris,  de  1.  31  D.  de  iureiur.  12.  2  en 
de  1.  3  C.  de  reb.  cred.  4.  1,  die  twee  vereischten  weten  te  halen  i 
maar  hij  brengt  ten  slotte  beide  gevallen  terug  tot  het  in  cau- 
sis   dubiis  van  de  1.  3  God.  zeggende:  „elle  (cette  loi)  appelle 
de  ce  nom  celles  dans  lesquelles  la  demande  ou  les  exceptions  ne 
sont  ni  évidemment  justes,  faute  d'une  preuve  pleine  et  complete, 
ni  évidemment  injustes ,  i  cause  du  commencement  de  preuve  qui 
se  trouve:  in  quibus,  comme  dit  Vinnius  Sel.  quaest.  1.  44,  iudex 
dubius  est,  ob  minus  plenas  probationes  allatas".   Daarin  ligt 
alles  waar  het  hierop  aankomt.  Want  inderdaad,  wanneer  een  be- 
weren volledig  is  bewezen,  dan  komt  geen  aanvulling  van  bewijs 
te   pas,  maar  aanvulling  onderstelt  ook  dat  er  eenig  bewijs  gele- 
verd is,  want,  waar  dit  niet  het  geval  is,  zal  de  rechter  in  den 
regel  het  beweren  ongegrond  verklaren  en  daarnaar  uitspraak  doen. 
„Actore  non  probante  reus  absolvitur",  en  die  in  het  ongelijkstel- 
ling  van  den  eischer  is  ook  op  den  gedaagde  van  toepassing,  zoo 
dikwijls  op   hem  de   bewijslast  rust.  „Le  juge  ne  peut  pas  avoir 
assez   de  confiance  dans  la  probité  des  plaideurs  pour  regarder  Ie 
serment  comme  une  preuve  suffisante  de  la  demande:  il  ne  doit 
donc   pas  Ie   déférer  lorsqu'elle  est  totalement  dénuée  de  preuve. 
n  ne  peut  également  exiger  Ie  serment  lersqu'il  il  est  inutile ,  et 
il  Test  i  son  égard  lorsque  la  preuve  de  la  demande  est  complete''. 
BiaOT-PRÉAMBNBU  bij  LocRÉ  t.  XII,  p.  415  no.  23Ó. 

Wanneer  wij   hier 'spreken  van  volledig  of  volkomen  be- 
wezen ,  dan  vergeten  wij  niet  dat  dit  niet  medebrengt  dat  de  rechter 
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persoonlijk  de  overtuiging  van  de  waarheid  Van  het  beweren  heeft. 
Overal  toch  waar  de  wet  aan  een  bewijsmiddel  voUedigfe  bewijs- 
kracht toekent,  zooals  bij  authentieke  en  ook  bij  onderhandsche 
akten  en  bij  de  bekentenis,  daar  is  het  oordeel  des  rechters  OTer 
de  waarachtigheid  van  het  beweren  uitgesloten.  De  recht-er  is  v^- 
plicht  deze  aan  te  nemen.  In  zoodanig  geval  een  aanvalUngsecd 
op  te  leggen,  omdat  hij  persoonlijk  van  de  waarheid  van  het 
beweren  niet  overtuigd  is,  ware  eene  schending  van  de  bepaling 
der  wet,  volgens  welke  het  bewijs  als  volledig  is  te  beschouwen. 
PoTHiBR  zegt  in  de  aangehaalde  plaats  wel  dat,  wanneer  het  be- 
weren niet  geheel  van  bewijs  ontbloot  is ,  er  dan  begin  van  bew^'a 
'aanwezig  is,  maar  waar  hij  dat  „niet  van  bewijs  ontbloot"  als  een 
tweede  vereischte  stelt  voor  het  opleggen  van  den  aanvullenden 
eed,  zegt  hij  bijna  met  dezelfde  woorden  als  in  art.  1367  van  den 
Code  werden  overgenomen:  „ne  soient  pas  néanmoins  dénxiées  de 
preuves"  gelijk  ook  ons  art.  1978  luidt:  „niet  geheel  van  bewijs 
ontbloot  is".  Er  bestaat  alzoo  geen  reden  om  hier  aan  de  nood- 
zakelijkheid van  het  aanwezig  zijn  van  begin  van  bewijs  in  den 
zin  van  begin  van  bewijs  bij  geschrifte  te  denken.  Er  kan  toch 
ook  heel  goed  een  gedeeltelijk  bewijs,  een  niet  geheel  overtuigend 
bewijs,  bijv.  door  twee  getuigen  geleverd  zijn,  om  den  rechter  te 
doen  besluiten,  dat  het  beweren  niet  geheel  van  bewijs  ontbloot 
is.  Ook  zou,  werd  werkelijk  een  begin  van  bewijs  door  geschrifte 
gevorderd,  het  niet  volledig  bewezen  zijn  naast  dit  vereischte  alle 
beteekenis  verliezen.  „Gommencement  de  preuve"  is  hier  bij  Pothibb 
niet  anders  dan  wat  ook  in  begin  van  bewijs  door  geschrift  ligt: 
„eene  waarschijnlijkheid"  en  wel  eene  voldoende  waarschijnlijkheid, 
doch  deze  kan  ook  uit  iets  anders  dan  uit  geschriften  voortvloeien. 
Wanneer  twee  koopmansboeken  of  twee  scheepsverklaringen  tegen 
elkander  overstaan,  zal  niet,  gelijk  de  Pinto  meent,  Handl.  W. 
V.  E.  op  §  8  en  §  288  aan  een  van  beide  partijen  de  suppletoire 
eed  kunnen  worden  opgelegd.  Want  dewijl  het  eene  boek  de  be- 
wijskracht van  het  andere  opheft ,  is  hier  in  't  geheel  geen  bewijs 
geleverd.  Zie  Bonntbr  en  Holtius  geciteerd  bij  Rutb  acad.  proef- 
schrift: de  Scheepsverklaring  n.  d.  Ned.  Wetg.  Amsterdam  (verd. 
te  Leiden)  1863.  bl.  159. 

Bij  de  toepassing  van  den  aanvullenden  eed  heeft  men  dus  uit- 
sluitend te  doen  met  het  bewijs  geleverd  door  middelen,  welker 
bewijskracht  van   de   waardeering  des  rechters  afhankelijk  is.  En 
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overal  waar  dit  niet  het  geval  is,  of  ook  waar  de  wetgever  een 
of  ander  beweren  door  bepaald  aangewezen  bewijsmiddelen  bewezen 
wil  hebben ,  valt  de  toepasselijkheid  van  den  aanvullenden  eed  weg. 
Zoo  kan  ook  de  aanvullende  eed  zijn  uitgesloten  tot  aanvulling  van 
een  door  getuigen  geleverd  bewijs ,  waar  de  wetgever  dit  hetzij  alleen 
of  met  andere  middelen  als  uitsluitend  bewijsmiddel  aanwijst.  Wan- 
neör  de  wetgever  bijv.  bepaalt ,  dat  de  valschheid  van  een  geschrift 
of  zijne  echtheid,  hetzij  door  bescheiden,  hetzij  door  getuigen ,  het- 
zij door  deskundigen  moet  bewezen  worden,  dan  moet  ook  het  te 
leveren  bewijs  uit  een  van  die  middelen  voortvloeien.  Is  het  daar- 
door niet  geleverd ,  dan  is  het  bewijs  dat  de  wet  wil ,  niet  geleverd 
en  kan  van  aanvulling  van  het  ontbrekend  bewijs  geen  sprake  zijn. 
De  aanwijzing  van  de,  met  uitsluiting  van  andere,  toepasselijke 
bewijsmiddelen,  sluit  het  bewijs  door  den  aanvullenden  eed  uit. 

Zal  de  aanvullende  eed  kunnen  worden  opgelegd,  wanneer  niet 
anders  dan  de  verklaring  van  één  getuige  een  beweren  staaft? 
Art.  1942  kan  grond  opleveren  voor  de  bevestigende  beantwoor- 
ding van  deze  vraag.  De  verklaring  van  een  getuige  moge  geen 
geloof  verdienen,  de  wet  zegt  uitdrukkelijk  dat  dit  het  geval  is 
zonder  eenig  ander  middel  van  bewijs.  Wanneer  zij  dus 
door  den  aanvullenden  eed  gesteund  wordt,  die  toch  een  bemjs- 
middel  is,  dan  wordt  dit  anders  eü  dan  zou  ook  de  verklaring  van 
één  getuige  geloof  kunnen  verdienen  d.  i.  tot  bewijs  strekken. 
Maar  daar  staat  tegenover,  dat,  naar  art.  1978,  de  aanvullende 
eed  door  den  rechter  alleen  kan  worden  opgelegd,  indien  de  vor-' 
dering  niet  geheel  van  bewijs  ontbloot  is.  Nu  kon  de  wetgever  de 
bewijskracht  van  een  enkelen  getuige  niet  stelliger  en  niet  op 
meer  volstrekte  wijze  uitsluiten  dan  door  te  zeggen  dat  zij  in  rechte 
geen  geloof  verdient.  Waar  in  het  geheel  geen  bewijs  aan- 
wezig is,  is  aanvulling  van  bewijs  niet  mogelijk;  er  mag  hier  in 
zoodanig  geval  geeii  aanvulling  door  den  eed  plaats  hebben.  En 
het  lijdt  geen  twijfel  dat,  wanneer  de  rechter  den  eed  tot  aanvul- 
ling van  bewijs  door  de  verklaring  van  één  getuige  oplegt,  hij 
in  deze  verklaring  eene  waarschijnlijkheid  vindt ,  terwijl  zij  volgens 
de  wet  geen  geloof  verdient.  De  eed  zou  in  dit  geval  het  bewijs 
niet  meer  aanvullen  maar  een  bewijs  scheppen.  Ik  vrees  dat  de 
rechter ,  die  de  verklaring  van  één  getuige  bewijskracht  geeft  door 
die  met  den   eed   aan  te  vullen,  zich  meer  laat  leiden  door  zijn 
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afkeurend  oordeel  over  art.  1942,  dat  hij  in  te  absolute  bewoor- 
dingen gesteld  vindt ,  of  door  uitspraken  van  fransche  rechters  die 
aan  eene  bepaling  als  ons  art.  1943  niet  gebonden  zijn  (rerg. 
PoTHiBR  n^.  926  en  Bugnbt  in  zijne  aant.  daarop;  zie  ook  hier- 
boven bl.  30)  dan  door  de  ondubbelzinnige  beteekenis  van  die 
bewoordingen  zelve.  Het  is  waar  dat  de  wetgever  door  er  bij  te 
voegen:  zonder  eenig  ander  middel  van  bewijs, 'daar- 
mede niet  kan  bedoelen  een  middel  van  bewijs  waardoor  het  bew^s 
volledig  geleverd  is,  want  dan  heeft  de  rechter  zoo'n  verklaring 
van  één  getuige  niet  noodig.  Hij  wil  kennelijk  dat  door  een  ander 
middel  geen  volledig  bewijs  maar  niet  meer  dan  waarschijnlijkheid 
voor  den  rechter  is  ontstaan.  Maar  deze  moet  dan  ook  uit  een 
ander  middel  van  bewijs  voortvloeien,  daardoor  zijn  aan  het 
licht  gebracht,  en  dit  is  niet  het  geval  met  een  middel,  dat  nit- 
sluitend  strekt  om  de  uit  een  ander  middel  voortvloeiende  waar- 
schijnlijkheid tot  rechterlijke  zekerheid  te  maken.  M.  a.  w.  de 
aanvullende  eed  kan  niet  anders  worden  aangewend  dan  wanneer 
er  waarschijnlijkheid  bestaat  en  deze  kan  niet  aangenomen  wor- 
den te  bestaan  waar  een  bewijsmiddel  is  aangewend ,  welks  resultaat 
volgens  de  wet  geen  geloof  verdient.  Naar  art.  1978  is  het 
beweren  dan  geheel  van  bewijs  ontbloot.  Anders  Dibphuib  Hl,  201 
en  de  in  de  noot  aangehaalde;  cf.  Pothibr  n^.  926  en  de  aant. 
van  BuGNBT. 

Ean  de  aanvullende  eed  in  toepassing  komen  bij  een  bewijs  ge- 
leverd door  vermoedens?  Dit  lijdt  m.  i.  geen  twijfel.  Vermoe- 
dens, zou  men  kunnen  zeggen,  leiden  nooit  tot  iets  meer  dan 
waarschijnlijkheid  en  de  rechter  grondt  op  deze  zijne  overtuiging, 
als  het  beweren  door  de  aangevoerde  vermoedens  zóó  waarschijnlijk 
is  gemaakt ,  dat  het  tegendeel  zoo  goed  als  uitgesloten  is.  Als  dit 
niet  het  geval  is  dan  mag  de  rechter  op  de  vermoedens  geen  recht 
doen.  Zou  hij  dan  evenwel  den  aanvullenden  eed  niet  mogen  toe- 
laten? Al  zijn  de  vermoedens,  zooals  de  wet  dat  voorschrijft,  ge- 
wichtig, nauwkeurig,  bepaald  en  met  elkander  in  overeenstemming, 
er  kan  aan  de  daardoor  te  wekken  overtuiging  des  rechters  toch 
iets  ontbreken,  gelijk  dit  ook  het  geval  kan  wezen,  waar  hij  een 
beweren  door  de  verklaring  van  een  voldoend  aantal  getuigen  ge- 
staafd ziet.  Dan  zal  hij  zeggen :  het  wettig  bewijsmiddel  levert  in 
het  voorhanden  geval  geen  voldoenden  bewijsgrond  voor  mij 
op,   maar  toch   wel  zooveel  dat  ik  erkennen  moet  dat,  ofschoon 
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het  beweren  niet  volledig  bewezen  is,  het  toch  niet  ran  bewijs  is 
ontbloot.  Zoo  yalt  het  besproken  geval  van  niet  volkomen  over- 
tuigend bewijs  opleverende  vermoedens  geheel  onder  de  toepassing 
van  art.  1978,  en  is  ook  juist  daarvoor  de  aanvullende  eed  als 
aangewezen.  Het  komt  er  ook  hier  slechts  op  aan  om  in  het  oog 
te  houden ,  dat  b  e  w  ij  s  uit  zich  zelf  geen  absolute  beteekenis  heeft 
maar  dat,  gelijk  de  wetgever  in  meer  dan  eene  bepaling  duidelijk 
veronderstelt,  een  bewijs  volledig  en  min  volledig  kan  geleverd 
zijn,  dat  daarom  ook  tegenbewijs  in  den  regel  is  vrijgelaten  en 
dat  dit,  behalve  in  de  gevallen  waarin  de  wetgever  het  met  name 
uitsluit,  alleen  vervalt,  als  de  wet  aan  een  bewijsmiddel  volle- 
dige bewijs  kracht  toekent.  Buiten  deze  gevallen  weegt  de  rechter 
de  door  wettige  bewijsmiddelen  aangevoerde  gronden  van  bewijs 
en  waardeert  hij  die  tot  vaststelling  van  zijne  overtuiging.  Wordt 
die  overtuiging  niet  verkregen,  dan  kan  de  rechter  verklaren  dat 
er  uit  de  aangevoerde  bewijsmiddelen  in  het  geheel  geen  bewijs 
voortvloeit  en  hij  zal,  het  beweren  onbewezen  en  dientengevolge 
ongegrond  verklarende ,  den  ingestelden  eisch  ontzeggen ,  of  dien 
toewijzen,  wanneer  de  tegenspraak  die  bewezen  moet  worden  on- 
bewezen is  gebleven,  of  hij  kan  verklaren  dat  wel  geen  volledig 
bewijs  werd  geleverd,  maar  toch  ook  het  beweren  niet  geheel 
onbewezen  is.  Dan  kan  hij  verklaren  overtuigd  te  zullen  zijn  van 
de  .waarheid ,  indien  de  niet  volkomen  bewezene  bewering  met  eede 
wordt  bevestigd,  maar  hij  behoeft  zich  daartoe  niet  te  bepalen. 
Hij  kan  bij  een  interlocutoir  vonnis  nadere  bewijzen  vorderen, 
gelijk  Abbbr  (verg.  §  902)  opmerkt.  Uit  het  gezegde  blijkt  overi- 
gens voldoende  dat  ik  geen  suppletoiren  eed  toegelaten  acht  om 
een  bewijs  uit  vermoedens  geput  aan  te  vullen  waar  bewijs  door 
vermoedens  niet  is  toegelaten.  Hoe  kan  men  beweren  dat  een  be- 
weren niet  geheel  van  bewijs  ontbloot  is,  waar  dat  bewijs  uit- 
sluitend uit  een  bij  de  wet  niet  toegelaten  bewijsmiddel  zou  geput 
worden?  Zie  ook  H.  Eaad  arr.  26  Mei  1871,  W.  3341.  Ben  voor- 
beeld van  aanvulling  van  vermoeden  door  aanvullenden  eed  in 
art.  270  §  2K. 

Reeds  daarom  liet  onze  wetgever  te  recht  de  slotbepaling  van 
art.  1867  C.  C.  weg;  want  ook  in  andere  opzichten  is  het  on- 
volledig en  daardoor  onjuist,  en  zelfs,  al  had  het  de  gedachte  die 
er  aan  tot  grondslag  ligt  volkomen  juist  uitgedrukt,  ware  het 
^og  geheel  overbodig  geweest. 
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De  rechter  legt  den  aanyullenden  eed  aan  eene 
der  beide  partijen  op.  De  rechter  beoordeelt  derhalve  ook, 
of  daarvoor  termen  bestaan.  Want  het  opleggen  van  den  aanml- 
lenden  eed  is  juist  in  die  gevallen  toegelaten  waar  de  beoordeeling 
van  het  al  of  niet  voldoende  der  gronden,  door  een  in  toepassing 
gebracht  bewijsmiddel  geleverd,  aan  den  rechter  is  overgelaten. 
De  tegenstelling  ligt  in  de  eerste  plaats  in  hetgeen  in  art.  1966 
n^.  1  van  den  beslisaenden  eed  gezegd  wordt  dat  de  eene  partij 
aan  de  andere  den  eed  opdraagt.  Maar*  art.  1966  zou  dan  hebben 
kunnen  volstaan  met  in  n^  2  te  spreken  van  eene  der  par- 
tijen. Het  zegt  dat  de  eed  wordt  opgelegd  „aan  eene  der  beide 
partijen"  en  daarmede  geeft  het  artikel  de  bewoordingen  van  den 
Code  terug:  k  Tune  ou  Tautre  des  parties.  Ditzelfde  mocht  de 
wetgever  onderstellen,  toen  hij  in  art.  1977  eenvoudig  van  eene 
der  partijen  sprak.  Dat  wil  nl.  zeggen,  zooals  art.  1966  n^.  2, 
luidt,  aan  eene  der  beide  partijen,  k  Tune  ou  l'autre.  De 
rechter  heeft  dus  de  keus.  Hij  is  niet  gebonden  om  den  eed  op 
te  leggen  aan  de  partij  op  welke  de  bewijslast  rust  en  die  in  bet 
vervullen  van  dien  last  niet  volkomen  mag  zijn  geslaagd,  maar 
even  goed  aan  de  andere.  Indien  men  maar  in  het  oog  houdt  dat 
het  hier  geen  aanvulling  van  ontbrekende  bewijsmiddelen  geldt, 
maar  dat  de  overtuiging  welke  uit  het  geleverde  bewijs  moet 
ontstaan,  bevestiging  behoeft  en  dat  het  middel  van  den  supple- 
toiren  eed  den  rechter  die  bevestiging  of  aanvulling  van  zijn  niet 
geheel  volkomene  overtuiging  kan  bezorgen.  Er  wordt  door  de 
aan  den  rechter  toegekende  bevoegdheid  om  aan  eene  der  partijen 
naar  zijne  keuze  den  eed  op  te  leggen  volstrekt  geen  inbreuk 
gemaakt  op  den  in  art.  1902  beschreven  bewijslast.  Als  eene  be- 
weerde betaling  niet  volledig  is  bewezen ,  dan  kan  de  twijfel ,  welke 
bij  den  rechter  bleef  bestaan ,  even  goed  opgeheven  worden  door 
den  eed  van  hem  die  beweert  betaald  te  hebben  of  door  diens 
weigering  om  dien  eed  af  te  leggen  als  door  aflegging  of  weigering 
van  den  eed  door  hem  die  de  betaling  tegensprak.  En  nu  moet 
het  aan  den  rechter  overgelaten  blijven  om  te  beoordeelen  aan  den 
eed  van  welke  der  partijen  hij  het  meeste  vertrouwen  wil  schenken. 
Want  aan  den  rechter  wordt  het  middel  toegekend  om  tot  eene 
vaste  overtuiging  te  komen.  Het  ligt  dns  voor  de  hand  dat  de 
wetgever  hem  dit  middel  ook  heeft  willen  toekennen  zóó  dat  het 
het  best  aan  zijn  doel  beantwoordt.  Eene  omkeering  van  den  be- 
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'wijslast  ligt  er  inderdaad  ook  niet  in,  wanneer  de  eed  wordt  op- 
gelegd aan  hem  die  geen  bewijs  behoeft  te  leveren.  Het  afleggen 
van  den  eed  wordt  geen  last  voor  hem  die  van  de  waarheid  van 
zijn  beweren  overtuigd  is.  Is  hij  dit  niet,  dan  verdient  hij  in  het 
ongelijk  gesteld  te  worden  en  niet  te  profiteeren  van  de  omstan- 
digheid dat  hij  niet  behoefde  te  bewijzen,  terwijl  de  andere  partij, 
op  welke  de  bewijslast  rust,  haar  beweren  tot  groote  waarschijn- 
lijkheid bracht.  Zoo  vinden  we  in  de  juistheid  van  de  door  ons 
bevfeerde  bevoegdheid  des  rechters  eene  bevestiging  van  de  betee- 
kenis  die  wij  te  hechten  hebben  aan  dë  woorden  der  wet,  volgens 
welke  de  eed  aan  een  der  beide  partijen,  è  Tune  ou  Tautre 
des  parties ,  kan  worden  opgelegd.  ,,Lorsque  Ie  juge  défère  Ie  serment 
k  Tune  des  parties,  c'est  un  choiz  dans  lequel  on  a  présumé 
qn'il  a  été  déterminé  par  des  motifs  qui  doivent  influencer  sur 
la  découverte  de  la  vérité".  Bigot-Prbambnbu  bij  Locrb  t.  a.  p. 
n®.  231  p.  415  in  overeenstemming  met  Pothibr  n®.  925 :  „Le 
juge  doit  aussi,  pour  le  choix  de  la  partie  i  qui  il  défère 
le  serment,  avoir  égard  è  la  qualité  des  parties,  considérer  quelle 
est  celle  qui  est  la  plus  digne  de  foi,  ou  qui  doit  avoir  plus  de 
connaissance  du  &it;  il  doit  se  déterminer  inspectis  perso- 
narum  et  causae  circumstantiis  C.  fin  X  jurejur.  Of- 
Bchoon  reeds  naar  de  woorden  der  wet  weinig  betwistbaar,  heeft 
toch  die  vrijheid  van  's  rechters  keuze  herhaaldelijk  het  onderwerp 
van  eene  beslissing  van  den  Hoogen  Baad  uitgemaakt.  Zie  o.  a. 
arr.  1  Juni  1855,  W.  1649. 

Anders  wordt  het  natuurlijk  wanneer  de  wet  bepaalt,  aan  welke 
der  partijen  de  eed  moet  worden  opgedragen,  zooals  dit  in  art. 
270  §  2  K.  geschiedt.  Zie  ook  art.  597  K. 

Yrij  algemeen  neemt  men  aan  dat  de  bepaling  van  art.  1968 
niet  op  den  aanvullenden  eed  van  toepassing  is.  M.  i.  t*en  onrechte. 
Allerminst  kan  ik  hechten  aan  het  argument  uit  het  woordje  die 
van  art.  1968  ontleend.  Zie  vonnis  Dordrecht  24  Febr.  1892,  W. 
6228.  Dat  het  woordje  die  alleen  op  den  eed,  waarvan  in  het 
vorig  artikel  de  rede  is,  terugslaat,  is  zeker  duidelijk  genoeg. 
En  dat  de  wetgever  de  bepaling  met  zoovele  woorden  alleen  voor 
den  beslissenden  eed  heeft  gemaakt  is  niet  minder  duidelijk.  Maar 
als  men  nagaat  dat  de  wetgever  een  persoonlijk  feit  eischt,  omdat 
daarvan  alleen  de  waarheid  kan  worden  bezworen  en  de  eed  dus 
daaromtrent  alleen  bewijs  kan  opleveren,  dan  zou  ik  meenen  dat 


380      H00FD8T.  Vin.  ATO.  TUI.  TIT.  III.  DB  AANV.  BN  DB  BCHATTINGBHn). 

ook  op  den  aanvullenden  eed,  die  het  karakter  van  bewijsmiddel 
met  den  beslissonden  eed  gemeen  heeft  en  evenals  deze  tot  be- 
slissing van  de  zaak  moet  dienen  en  alzoo  de  waarheid  moet 
aantoonen  van  wat  niet  volkomen  bewezen  was,  dat  vereischte 
van  persoonlijk  feit  eveneens  toepasselijk  wezen  moet. 

Opmerking  verdient  de  bepaling  van  art.  82  der  faiUiBsementa- 
wet  waarbij  den  rechter  de  bevoegdheid  wordt  toegekend  de  eeden 
in  art.  1977  B.  W.  vermeld  in  een  door  of  tegen  den  curator  in- 
gesteld of  voortgezet  geding,  aan  den  gefailleerde  op  te  leggen. 
Zie  de  toelichting. 

G©«n  terng-     Do  Bsd  door  den  rechter  aan  eene  der  partijen  opgelegd  kan 
^yni^g-    ^QQj.   ^Q2e  niet  aan  de  wederpartij  worden  teruggewezeh.   Art. 
1980  B.  W. 

Was  er  niet  van  terugwijzing  sprake  geweest  bij  den  beslissen- 
den  eed ,  het  ware  zeker  niet  noodig  geweest  deze  bepaling  te  maken. 
Men  zou  niet  licht  op  de  gedachte  komen  dat  wat  de  rechter  ambts- 
halve van  eene  der  partijen  verlangt ,  door  deze  aan  de  andere  werd 
overgelaten.  Zoo  rationeel  de  terugwijzing  is  bij  den  beslissenden 
eed;  zoo  rationeel  het  is  dat,  als  de  eene  partij  tegen  de  andere 
zegt :  ik  laat  de  beslissing  aan  uwe  waarheidsliefde  over  en  de  andere 
op  hare  beurt  van  gelijk  vertrouwen  doet  blijken ,  de  eerste  niet  mag 
weigeren  wat  zij  zelve  van  de  andere  verlangde;  zoo  irrationeel 
ware  de  afschuiving  van  een  last  door  den  rechter  opgelegd.  Te 
meer,  indien,  gelijk  hier,  de  rechter  juist  opi  de  waarheid  te  ont- 
dekken of  althans  om  zijne  overtuiging  daaromtrent  te  vestigen, 
van  de  door  hem  zelven  gekozene  partij  en  juist  niet  van  de 
andere  den  eed  verlangde.  Ook  langs  anderen  weg  kan  de  partij 
aan  welke  de  rechter  den  eed  oplegde,  de  gevolgen  van  dit  bevel 
niet  ontgaan,  zoolang  niét  het  vonnis  vernietigd  werd.  Zie  Dibp- 
HUIB  bl.  205. 

Bewijs  van      ^^  valschheid  van  den  aanvullenden  eed  kan  door  de  tegenpartij 
vahchheid.  bewoeid  worden  en  indien  het  bewijs  daarvan  geleverd  wordt ,  het 
door  den  eed  voltooid  bewijs  krachteloos  gemaakt. 

Blijkt  de  valschheid  van  den  eed  inmiddels  uit  een  strafvonnis 
dan  kan  dit,  met  inachtneming  van  art.  1955,  tot  bewijs  van  de 
valschheid   in   het   burgerlijk   geding  strekken.   Wordt  zoodanig 
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strafvonnis  gewezen  nadat  het  vonnis  in  het  burgerlijk  geding  in 
kracht  van  gewijsde  is  gegaan,  dan  staat  tegen  dit  vonnis  het 
middel  van  request  civiel  open. 

Art.  1973  is  op  den  aanmllenden  eed  niet  toepsuraelijk ;  het  is 
daarop  bij  de  wet  niet  toepasselijk  verklaard  en  de  ratio  van  art. 
1973  ontbreekt  hier  geheel.  De  partij  die  verklaarde  de  beslissing 
omtrent  de  waarheid  van  een  feit  aan  den  eed  van  de  tegenpartij 
over  te  laten  kan  het  beweren  niet  vrijstaan  dat  zij  de  waarheids- 
liefde der  tegenpartij  ten  onrechte  vertrouwde.  Hier  kan  zelfs ,  althans 
volgens  de  wet ,  de  evidentie  van  eene  strafrechterlijke  veroordeeling 
die  partij  niet  helpen.  Bij  den  aanvullenden  eed  gaat  evenwel  het 
vertrouwen  op  de  waarheidsliefde  der  partij  van  den  rechter  uit, 
en  al  moge  hij  den  eed  niet  opleggen,  indien  hij  de  partij  niet 
vertrouwt,  hij  doet  dit  toch  in  de  onderstelling  dat  zij  de  waar- 
heid zal  spreken.  Welk  bezwaar  kan  er  bestaan  om  de  onjuistheid 
van  die  onderstelling  aan  te  toonen?  De  gerechtigheid  vordert  de 
toelating  daarvan. 

De  toelating  van  request  civiel  volgt  uit  art.  382  n^.  1  in  ver- 
baïid  met  de  Wet  van  7  Juli  1896,  n^  103.  Hieruit  volgt  a 
fortiori  dat  het  strafvonnis  als  bewijs  kan  gebruikt  worden,  in 
het  geding  waarin  de  eed  werd  a%elegd,  zoo  lang  daartoe  nog 
de  gelegenheid  bestaat.  En  wanneer  dan  het  bewijs  door  een  straf- 
vonnis is  toegelaten,  moet  ook  ander  bewijs  toegelaten  zijn.  Er 
kan  dus  omtrent  de  niet  toepasselijkheid  van  art.  1973  geen  de 
minste  twijfel  bestaan. 
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De  schattingseed  heeft  de  strekking  om  een  in  geld  toe  te  wijzen  strekking, 
bedrag  te  bepalen.  Hij  wordt  door  den  rechter  ambtshalve  aan  den 

eischer  opgelegd,  wanneer  het  onmogelijk  is  om  het  toe  te  wijzen  aan  wien 

geldelijk  bedrag  op  een  andere  wijze  vast  te  stellen.  opgelegd. 

De  rechter  wyst  dan  het  geldelijk  bedrag  toe  overeenkomstig  onder  welke 

den  door  den  eischer  afgelegden  eed,  doch  bepaalt  vooraf  de  som  ^^^^H 
tot  welker  beloop  de  eischer  zal  geloofd  worden.  Art.  1979  B.  W. 

De  schattingseed  heeft  met  den  aanvullenden  eed  alleen  dit  ge- 
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meen  dat  hij  door  den  rechter  opgelegd  wordt.  Van  eene  aanyuUing 
van  bewijs  is  hier  geen  sprake,  want  uitdrukkelijk  zegt  de  wet- 
gever dat  hij  alleen  mag  opgelegd  worden,  wanneer  het  onmo- 
gelijk is  om  op  eene  andere  vnjze  de  waarde  eener  zaak,  een 
toe  te  wijzen  bedrag,  vast  te  stellen,  m.  a.  w.  de  hoegrootheid 
daarvan  te  bewijzen.  Er  wordt  hier  dus  eerst  bij  onmogelijkheid 
om  ander  bewijs  te  leveren,  tot  den  eed  de  toevlucht  genomoi 
en  dat  daarbij  de  eed  een  louter  formeel  bewijsmiddel  wordt,  is 
moeilijk  te  betwisten. 

Men  pleegt  dezen  eed  uit  het  Bom.  recht  af  te  leiden  en  met 
den  daar  als  iuramentum  in  litem  bekenden  eed  in  verband 
te  brengen.  Dit  deed  ook  Pothibr,  in  zoover  het  latere  recht  van 
de   volgens  hem  in  'tRom.  recht  als  iuramentum  in  litem 
bekende  iuramentum  affectionis  en  iuramentum  veri- 
tatis  alleen  dezen  laatsten  zou  hebben  behouden.  Intusschen  heeft 
onze  schattingseed  slechts  een  flauwe  gelijkenis   met  dat  iura- 
mentum in  litem   der  Romeinen.  Want,  behalve  dat  big  hen 
de   eischer  het  recht  had  in  bepaalde  gevallen,  ten  aanzien  van 
bepaalde  actiën,  de  in  het  algemeen  met  het  „quanti  ea  res  est" 
aan   den  rechter  opgedragen  waardeering,  onder  bevestiging  met 
eed  over  te  nemen,  mocht  hij  dit  alleen  om  des  gedaagden  con- 
tumacia   of  dolus.    En   al  lieten  de  uitleggers  vrij  algemeen 
het   ook   bij  andere  actiën  toe,  altijd  was  het  de  eischer,  die  tot 
de  eedsoplegging  door  den  rechter  het  initiatief  nam  en  gaf  dolus 
van  den  gedaagde  hem  daartoe  de  bevoegdheid.  Zie  Sohrötbb  in 
Zeitschrift  f.  Civilr.  u.  Prozess ,  Vu  en  VUI.  De  voorstelling  van 
PoTHiBB  is  dan  ook  niet  anders  dan  een  naar  den  usus  hodiemus 
gewijzigd  rom.  recht.  En  zoo  bepaalde  dienovereenkomstig  de  Code, 
waaraan   onze  wetgever  zijne  bepaling  ontleende,  wat  de  duitsche 
wetgever  eerst  in   de  Civilprozessordnuug  overnam  §  260.   Hoe- 
zeer daar  in  het  tweede  lid  dier  §  wordt  bepaald:  „Die  Vorschrif- 
ten  über  den  Schatzungseid  werden  aufgehoben",  treft  men  in  het 
eerste  lid   eene  regeling   aan,   die  in  beginsel  van  de  onze  niet 
anders  verschilt,  dan  zoover  dit  verschil  van  den  invloed  der  vrge 
bewijstheorie  het  gevolg  is.  „Ist  unter  Partheien  streitig,  ob  ein 
Schaden  entstanden  sei,  und  wie  hoch  sich  der  Schaden  oder  ein 
zu   ersetzendes   Interesse   belaufen,    so   entscheidet   hierüber   das 
Gericht  unter  Würdigung  aller  Dmstande  nach  freier  Ueberzeu- 
gung.   Ob   und  in   wieweit  eine  beantragte  Beweisaufnahme  oder 
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Ton  Amtswegen  die  Begutachtnng  durch  Sachverstandige  anzu- 
ordnen  sei,  bleibt  dem  Ermessen  des  Gerichts  überlassen.  Das 
Gericht  kan  anordnen  dass  der  Beweisfülirer  den 
Schaden  oder  das  Interesse  eidlich  schatze.  In  die- 
sein  Falie  hat  das  Gericht  zugleich  den  Betrag  zn 
bestimmen,  welche  die  eidliche  Schatzung  nicht 
übersteigen  darf." 

De  in  het  Bom.  recht  in  bepaalde  gevallen  aan  den  eischer  toe- 
gekende bevoordeeling  nit  hoofde  van  de  bijzondere  houding  door 
den  gedaagde  aangenomen,  waardoor  aan  dezen  eene  zg.  poena 
privata  werd  opgelegd,  is  geheel  weggevallen  en  de  eed  strekt 
niet  anders  dan  om  tot  bewijs  te  dienen,  waar  dit  anders  niet 
mogelijk  'is  te  leveren.  En  daartoe  is  hier  voldoende  grond  aan- 
wezig omdat  de  eischer  op  de  hoofdzaak,  nl.  met  opzicht  tot  zijn 
recht  op  schadevergoeding  in  't  algemeen,  bewijs  moet  hebben 
geleverd  en  hier  dus  alleen  uit  te  maken  is  de  vraag,  niet  of 
hem  eene  geldelijke  vergoeding  toekomt  maar  hoe  groot  deze 
moet  zijn.  De  beperking,  welke  daaraan  nog  weder  door  den 
rechter  moet  gesteld  worden  en  die  naar  't  Bom.  recht  eene 
bevoegdheid  des  rechters  was:  „Judex  po  test  praefinire  eer- 
tam  summam  usque  ad  quam  iuretur"  1.  5  §  1  D.  de  in  litem 
jur.  XII,  3,  was  reeds  in  het  vroegere  fransche  recht  eene 
verplichting  geworden.  Pothibb  t.  a.  p.  n".  931.  üit  het 
gezegde  volgt  evenwel  en  art.  1979  bevestigt  dit,  dat  de  schat- 
tingseed alleen  aan  den  eischer  kan  worden  opgedragen.  Verg. 
Land  bl.  465. 

Als  men  nagaat  dat,  naar  het  Bom.  recht,  het  iuramentum 
in  litem  zijn  eigenlijke  toepassing  vond  bij  de  actiones  arbi- 
trariae  of  bonae  fidei  ad  restituendum  aut  exhiben- 
dum,  en  let  op  den  invloed,  welken  het  op  onze  instelling  heeft 
uitgeoefend,  dan  valt  daaruit  licht  te  verklaren,  hoe  in  art.  1979 
van  de  waarde  der  gevorderde  zaak  wordt  gesproken.  Het 
komt  mij  evenwel  voor  dat  —  als  men  op  de  aanleiding  tot  die 
beperkte  uitdrukking  let,  en  haar  in  verband  brengt  met  de  on- 
beperkte uitdrukking  van  art.  1977  een  toe  te  wijzen  bedrag 
te  bepalen,  terwijl  er  geen  reden  bestaat  voor  de  beperking, 
daar  er  ook  andere  gevallen  van  schadevergoeding  kunnen  voor. 
komen,  waarin  ander  bewijs  niet  mogelijk  is  (verg.  de  aangeh. 
bepaling  van   de  Civilprozessordnung)  —  eene  ruime  uitlegging 
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aan  de  wet  bij  hare  toepassing  moet  worden  gegeven.   De  beper- 
king,  welke   er  ligt  in  de   woorden  van   art.  1979  §  1:    niet 
dan,    heeft  in   verband  met  het  zelfs  van  het  tweede  lid«    be- 
trekking  op  de   toelating   van   den  eed  en  zijne  bewijskracht.    £r 
moet  nl.   geen   mogelijkheid   zijn   om  op  andere  wijze  de  waarde 
te  bepalen  en  dan  is  niet  eens  het  bewijs  in  volstrekten  zin   van 
den  eed   des  eischers  afhankelijk;  het  „i^^u*are  in  infinitnm" 
1.  4  §  2  D.  de  in  lit.  inr.  XII,  3  is  hem  niet  veroorloofd,  m. 
hij  wordt  slechts  geloofd  binnen  door  den  rechter  te  stellen  gren- 
zen.  Deze  beperking  heeft  niets   te  maken  met  gevallen  waarin 
de   eed   kan  worden  toegelaten.  Zoodra  er  onmogelijkheid  bestaat 
om  de   boegrootheid  te  bepalen  van  een  geldelijk  bedrag,  welks 
verschuldigdheid  vaststaat,   dan  is   de   eed  als  hulpmiddel  nood- 
zakelijk, of  het  geldt  de  waarde  van  eene  zaak  in  den  bepaalden 
zin  van  het  woord  dan  wel  een  geldelijk  bedrag  in  het  algemeen. 
Het  komt  niet  zelden  voor  dat  een  eisch  tot  schadevergoeding* , 
vooral  waar  het  geldt  eene  vordering  tot  vergoeding  van  schade 
en   tot  betering  van   het  nadeel  in  eer  en  goeden  naam  geleden 
(art.    1408  B.  W.)   wel  tot   een   bepaald  geldelijk  bedrag  gesteld 
wordt  maar  onder  de  bijvoeging:  „of  zooveel  meer  of  minder  als 
de  rechter  in  goede  justitie  zal  achten  te  behooren".    Dat  slaat 
terug   op   het  tweede  lid  van  het  artikel  hetwelk  de  waardeering 
aan  den  rechter  opdraagt,  die  daarbij  zal  te  letten  hebben  op  het 
min  of  meer  grove  van  de  beleediging,  benevens  op  de  hoedanig- 
heid,  den  stand  en   de  fortuin  der  wederzijdsche  partijen,  en  op 
de   omstandigheden.   Hier  geeft  de   wetgever  den  rechter  de  ele- 
menten voor  zijne  waardeering  en  draagt  die  waardeering  aan  hem 
op.  De  oplegging  van  den  eed  aan  den  eischer  is  daardoor  uitge- 
sloten;  de   wetgever  is   zelf  van  oordeel,  dat  met  de  door  hem 
gestelde  gegevens   de  bepaling  van  de  hoegrootheid  van  het  gel- 
delijk  bedrag  niet   onmogelijk   is,  al  moge  het  in  bijzondere  ge- 
vallen niet  zoo  heel  gemakkelijk  wezen;  ook  'sluit  de  verplichting 
om  op  den  stand  enz.  van  wederzijdsche  partijen  te  letten, 
de    bepaling    van    het    bedrag    op    de    eenzijdige    verklaring    des 
eischers   uit,  indien   het  al  in  het  geheel  raadzaam  kon  geacht 
worden   om   de  beslissing   van  een  voor  den  eischer  van  zoo  uit- 
nemend subjectieve,   wil  men   hoogst  persoonlijke,  opvatting  af- 
hankelijk geval ,  van  den  eed  diens  eischers  afhankelijk  te  stellen. 
Eene  toepassing  van  den  schattingseed  maakt  de  wetgever  zelf  in 
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art.  295  E.    Ook  daar  wordt  de  eed  aan  den   verzekerde ,   den 
eischer,  opgelegd.  Zie  ook  art.  96  E. 

Dat  de  schattingseed  evenmin  als  de  aanvallende  eed  terugge- 
wezen kan  worden,  wordt  in  art.  1980  bepaald.  Het  ligt  trouwens 
in  den  aard  der  zaak.  Van  eene  bewering  van  valschheid  kan  hier 
ook  niet  licht  sprake  zijn.  „De  perinrio  eius,  qui  ex  necessitate 
iuris  in  litem  iuravit ,  quaeri  facile  non  solere.  Paulus  1.  1 1  D. 
de  in  lit.  iur.  XII  3. 
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DEN   SCHATTINGSBED. 

Het  spreekt  vanzelf  dat  alles  wat  wij  in  §  14(5  ten  aanzien  van 
de  opdracht  van  den  eed  hadden  te  bespreken  hier  niet  te  pas 
komt.  De  bewijsvoering  neemt  hier  een  aanvang  met  het  vonnis 
waarbij  de  eed  wordt  opgelegd.  Dit  neemt  niet  weg,  dat  er  in 
de  omstandigheden  van  eene  of  andere  zaak  aanleiding  voor  eene 
der  partijen  kan  bestaan  om  zich  tot  het  afleggen  van  een  aan- 
vullenden of  van  den  schattingseed  bereid  te  verklaren  of 's  rechters 
aandacht  daarop  te  vestigen,  maar  daartoe  komt  het  nemen  van 
eene  conclusie  niet  te  pas.  Op  den  aanvullenden  eed  kan  de  aan- 
dacht des  rechters  ook  in  eene  conclusie  gevestigd  worden,  in 
zoover  eene  partij  die  tot  het  leveren  van  bewijs  verplicht  is  daarbij 
de  onderstelling  kan  uiten  dat  de  rechter  het  bewijs  niet  volledig 
mocht  achten  en  in  verband  daarmede  zich  tot  afleggen  van  den 
aanvullenden  eed  bereid  verklaart.  Ten  aanzien  van  den  schattings- 
eed kan  de  onmogelijkheid  om  de  waarde  op  eene  andere  wijze 
te  bepalen  eerder  aanleiding  geven  om  rechtstreeks  tot  het  opleg- 
gen van  dien  eed  te  concludeeren.  Doch  het  blijft  alweer  aan  den 
rechter  om  het  bestaan  van  die  onmogelijkheid  te  beoordeelen.  In 
geen  geval  kan  de  vorm,  waarin  een  der  partijen  hare  meening 
mocht  te  kennen  geven  over  het  opleggen  van  den  suppletoiren 
eed,  den  rechter  verplichten  om  over  dit  punt  bij  zijn  vonnis 
opzettelijk  eene  beslissing  te  geven.  Hij  gaat  het  door  de  partij 
te  kennen  gegeven  verlangen  of  gevoelen  voorbij  zonder  daar- 
van rekenschap  te  geven  of  vereenigt  zich  daarmede  zonder  op 
andere  wijze  dan  door  de  oplegging  van  den  eed  daarvan  te  doen 
blijken. 

25 


386      HOOPDST.  VIII.   LFD.  VIII.  TIT.  III.  DB  AANV.  BN  DB  8CHATTING6BBD. 

De  rechter  handelt  hier  ambtshalve  en  legt  den  eed  bij  een 
vonnis  op.  Van  dat  vonnis,  waarop  art.  50  „Elk  vonnis  waarfag 
een  eed  wordt  opgelegd",  toepasselijk  is,  geldt,  wat  wij  daarom* 
trent  in  §  147  hebben  opgemerkt.  Omtrent  de  aflegging  van  den 
eed,  verwijs  ik  naar  §  148.  Wat  art.  50  B.  R.  en  de  artt.  1981 
en  1982  bepalen  geldt  hier  .even  goed  als  voor  den  beslissendei 
eed.  Want  de  bewoordingen  dier  artikelen  zijn  algemeen  en  dt 
plaats ,  welke  laatstgenoemde  artikelen  in  den  VW  titel  van  B.  IV, 
B.  W.  innemen ,  bevestigt  de  algemeene  strekking  dier  bepalingen. 
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Uitgayen  Boekhandel  en  Ornkker^  TOorheen  £•  J.  BRUUf^  te  Leiden: 

Boneval  Faure  (B,  van),  Nederl.  Burgerlijk  Procesrecht.  5  dln.  «  .  /'26.— 
Boneval  Faure  (R.  van),  Het  Burgerlijk  Wetboek,  i^^  en  2dc  stuk  .  .  ƒ4.23 
Boneval  Panre  (B.  van),  Het  Nederl.  bezitrecht  (B.  W.  B.  U.  Tit,  2)  .    ,      /'1.25 

Herziening  van  het  Militair  Strafrecht. 

Ontwerpen  van  een  Wetboek  van  Militair  Strafrecht  en  daarbij  behoorende 
Wetten,  met  Toelichting  enz.,  door  Mr.  H.  van  der  Hoeven  .     .    ,    .    fi.lb 

Verslag  der  C!oramis.sie,  benoemd  door  de  Ministei'S  van  Justitie,  van  Marine  en 
van  Oorlog,  om  de  door  Mr.  H.  van  der  Hoeven  samengestelde  ontwerpen  te 
onderzoeken ^1.25 

Ontwerp  eener  Wet  op  do  Krijgstucht,  met  Toelichting,  samengesteld  door  Mr. 
H.  van  der  Hoeven,  C.  H.  Bogaert  en  H.  P.  J.  Hennus f — .80 

Hoeven  (H.  van  der).  Onze  militaire  strafwetgeving.  Geschiedenis  harer  wording 
en  vaststelÜDg,  met  toestemming  van  Z.  M.  den  Koning  uit  de  op  Zr.  M.*s  ka- 
binet berustende  bescheiden  en  uit  andere  onuitgegeven  officiëele  en  niet-ofRciëele 
stukken  geput.  —  Met  bijvoegsel:  De  voor  Ned.-Indië,  Surinaras  en  Cura^ao  in 
het  crimineel  wetboek  en  in  het  reglement  van  krijgstucht  voor  het  krijgsvolk 
te  lande  gebrachte  wijzigingen  f  4, — .  Zonder  bijvoegsel fSJo 

Tijdschrift  voor  Strafreoht.  Onder  redactie  van  de  Hoogleeraren  H.  van  der 
Hoeven,  G.  A.  van  Hamel,  J.  Domelu  Nieuwenhuis  en  D.  Simons  Dl.  I— XIII.  p.  Jrg.  /  7.50 

Verzameling  van  wettelijke  bepalingen  betrekking  hebbende  op  de  Levensverze- 
kering in  de  voornaamste  landen  van  Europa.     ...     In  linnen  band     fi.^y 

Wetboek  van  Strafrecht.  (Het),  Rechtspraak  en  Nederlandsche  litteratuur 
(tot  15  Mei  18912),  systcMnatisch  geordend  door  M.  S.  Pols,  H.  van  der  Hoeven, 
G.  A.  van  Hamel  en  J.  Domela  Nieuwenhuis f  5.25 

Supplement  op  idem,  bijgewerkt  tot  October  1899,  door  de  Hoogleeraren  H.  v. 
d.  Hoöven,  G.  A.  van  Hamel,  J.  Domela  Nieuwenhuis  en  D.  Simons.     .     /"  2  75 

Wetgeving.  Verzameling  der  stukken  en  beraadslagingen  l>e(reffende  de  voor- 
naamste, voor  de  piaktijk  of  uit  anderen  hoofde  blijvend  belangnjko  wetten, 
onder  redactie  van  Mr.  H.  van  der  Hoeven,  Jrg.  1891,  92,  93,  95,  96,97     f32M 

De  prijs  voor  de  «Wetgeving"  wordt,  bij  inteekening  voor  een  geheelen  jaar- 
gang, berekend  op  15  cents  per  vel  druks. 

Aan  de  inleekennrim  worden  aangeboden:  , 

de  jaan/awjen  1891,  i892'en  1891^  in  a /lever inr/en,  voor  fl. — ,  en  gcbofidai 
in  één  band.  met  verschillende  sïicdelileiir  tol  onderscheiding  der  jaar- 
gangen^ voor ƒ8.25 

de  jaargangen  1891,  1892,  1893  en  1895,  1890  en  1897  in  aflcveringeti,  tmr 
f'2±bO;  of  1891,  1892  en  1803  gebonden  als  boiH;n  wrmeld,  en  1895— '97 
in  a/leveringen^  te  zamen  voor /" 23.75 

De  in  deze  serie  behandelde  wetten  zijn  afzonderlijk  verkrijgbaar  k  f  — .20  per 
vel  druks. 

AOKKDKUKKKRIJ   VOOrhecn   E.   J.    BBILL,  LKIDICN. 
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